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LA TUTELLE ET LA CURATELLE 


DANS L'ANCIEN DROIT ROMAIN. 


La tutelle et la curatelle ont, à leurs débuts, présenté des 
caractères qu’elles avaient déjà perdus à l'époque des juris- 
consultes classiques , et qu'elles n’ont pas recouvrés depuis. 
Elles élaient des institutions exclusivement familiales ; elles 
étaient organisées dans l'intérêt collectif de la famille; elles 
donnaient à leurs titulaires de grands pouvoirs, et elles n’en- 


gendraient pas de rapports juridiques entre les incapables et 
leurs protecteurs. 


$ 1. 


C'est un point aujourd’hui acquis, qu’il y eut une époque 
où les familles s'administraient elles-mêmes comme autant 
d'Etats indépendants et autonomes : la puissance publique, 
encore trop faible, n'avait pas ou presque pas d’empire sur 
elles. Le chef de la famille , le paterfamilias, celui qui in domo 
dominium habebat, était à la fois prêtre, législateur et juge du 
groupe, à la tête duquel il était placé, et ses pouvoirs étaient 
exercés par lui librement et sans contrôle étranger. 

La tutelle et la curatelle, destinées à remplacer, à suppléer 
la puissance domestique disparue (1), étaient, elles anssi, 


(1) Elles étaient si bien des vestiges de cette puissance, qu'elles ne por- 
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des institutions sur l’organisation desquelles l'État n'avait pas 
de prise. Quand un membre de la famille était, à raison de 
son âge ou de son sexe, incapable de porter la lance et de 
défendre ses droits (2), quand un accident, la folie, le mettait 
dans la même impossibilité, quand enfia la prodigalité faisait 
craindre qu'il ne dilapidàt le patrimoine du groupe (3), la fa- 
mille prenait en mains la gestion ou la surveillance de ce pa- 
trimoine : l’agnat le plus proche était tuteur ou curateur. 

Il vint un moment où le droit de tester fut consacré par la 
coutume et confirmé par le Code des décemvirs (4), et aussi 
un autre moment où l’hérédité testamentaire prit le pas sur 
l'hérédité légitime ou ab intestat. Le paterfamilias obtint le droit 
de nommer un tuteur aux membres faibles de sa domus, d’en- 
lever à ses agnals ou à certains d’entre eux ce qui avait été 
jusqu'alors pour eux un droit souverain, et comme pour l'hé- 


taient que sur des personnes sui juris. Ce n'est que beaucoup plus tard que 
la curatelle a pu frapper des personnes in polestale, et ce n’est que dans les 
idées modernes que les personnes en puissance paternelle ont pu être en tu- 
telle. Primitivement les deux puissances, paternelle et tutélaire, s’excluaient. 

(2) Telle paraît bien avoir été la base de la tutelle antique. Les personnes 
incapables de rendre des services militaires, étaient, dans les sociétés pri- 
mitives, comme des personnes incomplètes, moins considérées que les 
autres : elles constituaient la partie faible de la tribu. Impropres à manier 
la lance, elles avaient besoin d'un tuteur pour la manier à leur place, lors- 
qu'il fallait revendiquer leurs droits dans la vieille procélure. L'incapacité 
était attachée à la faiblesse physique et non au développement incomplet de 
l'intelligence. — En ce sens : Kraut , Die Formundschaft, 1, 31. Rudorff, Das 
Recht der Vormundschafl, T, p. 21. Gide, Condition privée de la femme, 
2e édit., p. 353. Contrà : Bethmann-Hollweg, Rhein. Musæum, t. VI, p. 222. 
Aussi les femmes étaient en tutelle toute leur vie, et les hommes ne deve- 
paieut citoyens actifs et capables qu'en entrant dans l'armée, que quand ils 
avaient la plena pubertas. Aulu-Gelle, N. A., X, 28. — Cicéron ne fut dé- 
claré pubère qu'à 146 ans, et Marc-Aurèle à 15. — Cpr. Tacite, Germ. 13 : 
Nihsl neque publicæ neque privalæ rei nisi armali agunt : anle domus pars, 
non reipublicæ videntur. Heusler, Inslit. des deutschen Privatrechls, p. 113, 
&8 25. L'homme armé pouvait seul avoir la puissance. 

(3) Il y avait tutelle, quand la faiblesse tenait à une cause normale et 
régulière, l'âge ou le sexe. Il y avait curatelle, quand elle provenait d’un acci- 
dent. Telle semble avoir été la ligne de démarcation entre ces deux organis- 
mes. — Sur les différents sens de tulela, V. Greiff, De l'origine du testament 
romain, p. 125. 

(4) Reg., Ulp., XI, 44. — V. Cuq, Recherches hisloriques sur le testament 
PER ÆS ET LIBRAM. Nouv. Rev. hist. de droit, 1886, p. 533. 
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rédité, la tutelle testamentaire fut déclarée préférable à la tu- 
telle légitime. Pendant quelque temps encore, il n’y en eut 
pas d'autre. La puissance publique n'avait pas le droit de 
s'inmiscer dans la dévolution de la tutelle : à la famille seule 
revenait cette prérogative. Les premières lois qui donnèrent 
aux magistrats compétence à l'effet de nommer des tuteurs, 
sont vraisemblablement du v* siècle. 

L'autorité publique, qui n'avait pas qualité pour désigner 
des tuteurs à ceux, fort rares sans doute, qui en manquaient, 
n'élait pas non plus chargée d’exclure ou de destituer ceux 
qui se rendaient indignes : le crimen suspect tutoris n’est pas 
antérieur à la loi des Douze-Tables (5). Cette autorité, enfin, 
n'avait pas mission de contraindre à gérer ceux qui étaient 
tuteurs (6) : ce fut le préteur qui le premier organisa contre 
les tuteurs négligents des moyens de contrainte (7) La tutelle 
et la curatelle s'organisaient et se développaient sans inter- 
vention de l’État : à la famille seule appartenait le droit de 
s'nterposer entre les tuteurs et curateurs et les personnes in- 
capables (7 bis). 


8 2. 


Dans les sociétés primitives l'individu ne comptait guère : 
les droits étaient collectifs et non individuels : ils existaient 
dans l'intérêt du groupe et non de l'individu. Quand un des 
membres était faible, le groupe ne devait pas en souffrir, 
et la protection organisée autour de lui l’était moins pour 
son utilité personnelle que pour celle de la famille dont il 
faisait partie. Les tuteurs et curateurs étaient les protecteurs 
n0n pas tant des biens des incapables, que du patrimoine de 
la famille (8). C’est en s'inspirant de cette idée qu'on a dit 
qu'à leurs débuts la tutelle et la curatelle avaient été des 
droits pour les tuteurs et non pas des charges (9). 


(5) Princ. Inst. de suspectis tutoribus, 1, 26. 

(6) $ 3, in fine, Inst. de alil. tutore, 1, 20. 

(7) L. 4, privc., D., De admin. et peric. tut., XXVI, 1. 

(7 bis) Il en était de même dans les anciennes lois de Norwège. Dares'e, 
Études d'histoire du droit, p. 321. 

(8) L.1, prine., D., De legit. tutor., XXVI, #. 

(9) Gaius, 1, 142 : « Quædam personæ in tulela sunt vel in curalione quædum 
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A l'époque reculée où la même expression paraît avoir servi 
à désigner toutes les variétés de puissance domestique (10), 
qui n'étaient pas encore nettement distinguées l’une de l’autre, 
la tutelle était elle-même englobée sous la qualification géné- 
rique de manus (11). Quand la séparation se fit, la tutelle 
continua à être définie potestas : c'était l'expression de la dé- 
finition fameuse de Servius Sulpicius, définition qui n'était 
déjà plus guère qu’un souvenir à l’époque classique, mais qui 
avait été pendant longtemps une vérité. La curatelle était dite 
aussi potestas (12). 

Ce caractère de la tutelle et de la curatelle nous explique 
un certain nombre de particularités de cette vieille institu- 
tion : 

4° La tutelle légitime, la première et la plus ancienne à notre 
avis, s’éteignait par la capitis minutio, même minima du tu- 
teur. 

20 Elle appartenait au fils de celui qui était déjà tuteur, 
alors même que ce fils aurait été exhérédé par son père (13). 

3° Elle appartenait comme droit, sauf à être exercée par un 
autre, à celui qui était incapable de se conduire, à un impu- 
bère, à un furiosus (14) : ce qui n'était plus vrai que de la tu- 


NEUTRO quRE lenentur. » L'idée, énoncée en 1820 par Lôhr, Magacin für Rech- 
tswissenschaft, t. 111, n°1, a été reproduite et adoptée par les interprètes plus 
récents. Accarias, 1, n° 493. May, Éléments de droit romain, n° 109. Baron, 
Geschichle des rôümischen Rechts, t. 1, $ 54. Pernice, Labeo, I, p. 184, I, 
p. 304. Bekker, Die aclionen, 1. IT, p. 11%, note 21. Karlowa, Der rôm. Civil 
proc., p. 356. Ce n'est qu'assez tard à Rome que la tutelle a été qualifiée 
munus ou Onus. Modest. L. 6, $ 15, De ercus., XX VII, 1. — Hermog., L. 1, 
S &, De muner., L, #. 

(10) Jhering, Espr. du dr. rom., II, 8 36, note 296. 

(11) Tite-Live, 34. 2. 11. Le vieux mot germanique Munt désignait égale- 
ment la puissance paternelle, maritale et tutélaire, et c'est de lui qu'est 
venue l'expression moderne Vormundschaft, qui signifie tutelle. Il paraît 
même avoir désigné le droit de propriété, à l'époque reculée où les droits 
de famille et de patrimoine ne se distinguaient pas encore franchement. 
Mundium, id est dominium, disaient de vieilles gloses sur l'Édit lombard. 
De même poteslas, c'était aussi le droit de propriété : $ 4, Inst. de usu/f., 
IT, &. De même /familia, c'était la famille et les biens. L. 195, $ 1, D., De 
V. S., L, 16. 

(12) L. 1, princ., De cural. fur., X XVII, 10. 

(13) L. 46, D., Fam. erc., X, 2 : « quædam filios sequuntur, ut lulela. » 

(44) Reg., Ulp., XI, 20, 21 — Gaius, I, 177-179. 
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telle des femmes, avait été à un moment donné applicable à 
toutes les tutelles (15), et aussi à la curatelle (16). 

4 Elle pouvait faire l’objet d’une in jure cessio, à peu près 
comme un droit de propriété (17), et conséquemment elle de- 
vait pouvoir être revendiquée sérieusement, quand elle était 
en fait entre les mains de celui qui n’y avait pas droit (18). 

ÿ° Elle appartenait à tous les agnats, quand il y en avait 
plusieurs au même degré (19). 

6° Elle n’était pas obligatoire, mais volontaire et facultative. 
Les enfants étaient, comme le dit Aulu-Gelle (20), confiés à 
lh garde du tuteur, à peu près comme des objets déposés 
étaient remis à la garde du dépositaire, et le tuteur, comme 
le dépositaire, était libre de ne pas les accepter. Quand il les 
avait acceptés, quand il avait assumé la tutelle, 1l avait la fa- 
cullé d'y renoncer, comme le mandataire qui peut renoncer 
au mandat. La tutelle n'était pas un munus, un onus, mais un 
jus. Quand elle commença à se transformer, le préteur dut 
procéder extra ordinem pour contraindre le tuteur à gérer (21) : 
c'est qu'antérieurement il n’y avait pas de coercition possible. 
En outre la théorie des excuses était relativement récente : 
elle s'était progressivement développée, ainsi que le montrent 
les textes, et il avait fallu, pour faire admettre la plupart des 
uses d’excuse, des décisions législatives, notamment des 
rescrits impériaux. 

1° Enfin pour que primitivement les prodigues fussent in- 
lerdits, et eussent un curateur légitime, il fallait qu'ils 
dissipassent bona palerna avituque, les biens qu'ils avaient 
reçus ab intestat de leurs ascendants paternels (22). Convient- 
il d'admettre, en se fondant sur la laudalio funebris Turiæ, que 
les pupilles n'étaient en tutelle légitime de leurs agnats, les 


(15) Accarias, 1+, n° 137, p. 356, note {. 

(16) Gaius, L. 43, D., De curat. fur., XXVIT, 10. 

(7) Reg., Ulp., XI, 6 ets. 

(18) Thering, I, 8 52, note 289. 

(19) Aussi les tuteurs légitimes devaient tous donner au pupille leur auc- 
borilas. Reg., Ulp., XI, 26. 

(20) Nuits attiques, V, 13 : « Pupillos fidei tutelzque nostræ credilos. » 

(21) Ulp., L. 4, princ., D., De adm. et per., XXVI, 1. 

(22) Paul, Sens, LIL, 4°, $ 7. — Ulp., Reg., XII, 3. 
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furiosi en curatelle légitime , que quand ils avaient des bona 
avila, recueillis ab intestat de leurs ascendants (23)? 


8 3. 


La tutelle et la curatelle constituant des droits et non des 
charges, n'était-il pas naturel que les titulaires de ces droits 
fussent investis de grands pouvoirs, sinon sur la personne (24), 
au moins sur les biens des incapables? De cette potestas, on 
retrouve la trace dans les textes de l'époque classique, d’une 
époque où déjà ces pouvoirs avaient été fort amoindris : mais 
la règle était encore que les tuteurs et les curateurs pouvaient 
tout ce qui ne leur avait pas été retiré. | 

Le jurisconsulte Paul (25) résumait tous ces pouvoirs, en 
disant que les tuteurs et les curateurs avaient le droit de 
déférer le serment à propos d’un droit contesté de l'incapable, 
d’aliéner ses biens (26), de recevoir paiement et donner 
quittance de ses créances, et de rem ejus in judicium dedu- 
cere. Ils avaient également le pouvoir de nover ses créances 
par slipulation, et de transiger (27). 

Certains de ces textes ont, il est vrai, pris soin de nous 
dire que les tuteurs et les curateurs ne pouvaient pas faire 
donation des biens de l’incapable (28) : d'autres ajoutent 
que les actes, autres que les donations, n'étaient valables et 
opposables à l’incapable, qu'autant qu'ils avaient été faits 
bona fide; ou ailleurs ad utililatem pupilli, si hoc pupillo expe- 
diat (29). Mais ces texles sont, les uns et les autres, des 
manifestations de la seconde époque : ceux qui interdisent 
les donations, ne s'expliquent naturellement que comme ren- 


(23) V. pour l'affirmative, Accarias, 1*, n° 164. 

(24) Aulu-Gelle, V, 19 : « Tuloribus in pupillis tanlam esse aucloritalem 
polestalemque fas non est, ul caput liberum fidei suæ commissum alienæ di- 
ciont subjiciant. » « La tutelle était, dit M. Greiff, op. cit., p. 128, un dé- 
membrement de la puissance paternelle. » 

(25) D. L. 17, 8 2, De jurejur., XII, 2. 

(26) Gaius, Comment., II, S 64. 

(27) Julien, L. 56, $ #4, De furt., XLVIT, 2. 

(28) Paul, L. 22 et 46, in fine, D., De admin., XX VI, 1. 

(29) Paul, L. 12, $ 1; L. 22, D., De admin., XXVI, 7. — Paul, L. 20,$ 1. 
— Gaius, L. 34, 8 1, D., De novat., XLVI, 2. 
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fermant une atteinte aux anciens pouvoirs absolus des tuteurs 
et curateurs : les seconds, qui exigent que les actes, même 
à tre onéreux, aient élé faits de bonne foi, étaient conçus 
dans la même pensée. La tutelle, au fond, n'était plus un 
droit : les tuteurs devaient désormais se préoccuper non plus 
de leur intérêt propre, mais de celui du pupille : quand ils 
s'écartaient de leur devoir, et qu’au lieu d’administrer, ils 
tentaient de spolier l’incapable (30), l’acte par eux fait était 
nul (31). 

Cette autorité sur les biens dérivait-elle d'une concession 
de la loi ou mieux de la coutume? Le rapprochement qui est 
fait, dans plusieurs textes , des tuteurs et curateurs et du pro- 
curator, pourrait le laisser croire, à peu près comme les pou- 
voirs d'un mandataire découlent du dominus qui les a don- 
nés. Nous croyons qu'il est plus conforme au caractère de la 
tutelle, qui était jus ac potestus, de baser ces pouvoirs sur un 
droit propre que les tuteurs et curateurs avaient sur les biens 
des incapables, et ce droit propre, c'était le droit de pro- 
piété. Les agnats, tuteurs et curateurs légitimes, étaient 
propriétaires par une espèce de continuatio domini : les tuteurs 
lestamentaires le devenaient en vertu d'une espèce de fidéicom- 
mis, qui était impliqué dans leur nomination comme tuteurs : 
« caput liberum fidei sux commissum (32). » Les uns et les au- 
tres élaient propriétaires (33) autant et plus pour le compte 
de la famille que dans leur intérêt personnel, à peu près 
comme le paterfamilias était propriétaire dans l'intérêt du 


(30) Julien, L. 7, $ 3, D., Pro emt., XLI, 4. 

(31) Pour qu’il en fût ainsi, suffisait-il, comme paraissent dire certains 
textes, que le tuteur eût, à part lui, agi mala fide, ou fallait-il qu'il eût col- 
ludé avec son cocontractant, comme semble le décider Ulpien, L. 4, 8 93, 
D., De doli ercept., XLIV, &. 

(32) Pour les tuteurs légitimes : « Les enfants heredes sui, rompaient-ils 
loujours la vie collective qu'ils avaient menée jusque-là ? Ne leur arrivait-il 
jumais d'y persévérer ? » Poisnel, Nouv. Rev. hist. de dr., 1819, p. 447. A. 
G., cité supra, note 24. M. Greiff, op. cit., p. 132 conjecture que le tuteur 
dr n'était autre que le familiæ emlor du testament per æs ef 

ibram. 

(33) Ce phénomène n'est pas spécial au droit romain. Viollet, Précis de 
Chat, du dr. franç., p. 453 : « Le baillistre ou gardien fait sicns les meubles 
du mineur : il fait siennes les créances et les dettes. » D'après Heusler, op. 
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groupe dont il était le chef, ou encore comme le dépositaire 
qui anciennement devenait en droit, pour compte du dépo- 
sant, propriétaire de biens, qu'en fait il avait simplement la 
mission de garder (34). 

Quand la coutume modifia cette situation, et maintint aux 
incapables la propriété de leurs biens, les tuteurs furent en- 
core qualifiés par les jurisconsultes vice ou loco dominorum 
(35), vestige du droit complet qu'ils avaient eu. Le curateur 
légitime du furiosus continua à pouvoir alhéner les res furiosi, 
et, en souvenir du droit qu'il avait eu, il eut qualité pour les 
aliéner aussi bien par le procédé de la mancipation que BR 
tradition (36). 

Cette attribution de propriété élait avantageuse à la fois aux 
tuteurs et curateurs et aux incapables. Les premiers profi- 
taient, au moins en partie, des revenus des biens : leur droit 
était un droit lucratif, et c'était sans doute ce caractère qui 
faisait que la tutelle et aussi probablement Ia curatelle pou- 
vaient faire l’objet d’une in jure cessio (37). Les seconds y 
trouvaient leur intérêt, en ce sens que les biens qui devaient 
leur revenir un Jour, étaient plus en sûreté chez leurs tuteurs 
que chez eux, comme les biens déposés étaient plus en sûreté 
chez le dépositaire que chez le déposant (38). Était-il néces- 
saire soit d’intenter une action en revendication, soit d'y dé- 
fendre, le tuteur avait qualité pour procéder suo nomine, ce 
qu'il n’eût peut-être pas pu faire, s’il n'eût été qu'adminis- 


cil., t. 11, 168, le vieux droit germanique reconnaissait au tuteur un droit 
réel (dingliches Recht) : le tuteur avait les biens en sa puissance, et quand 
il était nécessaire d'en recouvrer la possession, il les revendiquait en son 
nom personnel et en vertu de son droit réel. 

(34) Gaius, Comm., II, $ 59 et 60. 

(35) Paul, L. 27, D., De admin., XXVI, 7. Julien, L. 7, $ 3, Pro emtore, 
XLI, #. Julien, L. 56, $ 4, De furt., XLVII, 2. 

(36) Gaius, Comm., 11, 8 64. 

(37) Viollet, op. et loc. cit. « Le baillistre ou gardien jouit des revenus du 
mineur. » Tulela usufrucluaria, disail le Sachsenspiegel, 1, 11 et 23, $ 1. 

(38) « Quo tutius nostræ res apud eum sint. » Gaius, Comment. Il, $ 60. — 
Cicéron, Top., c. 10 : « Fiduciam accepil, cuique res aliqua mancipalur, ut 
eam mancipanti remancipel, veluti si quis, tempus dubium timens, amico po- 
tenliori fundum mancipat, ut ei, quum lempus quod suspeclum est, prælerieril, 
reddat. » 
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trateur : car il n’est pas du tout certain que le pro tutela de 
Justinien (39) signifie que le tuteur püût lege agere nomine 
pupilli (40). 

En revanche, cette attribution de propriété aux tuteurs et 
curateurs n’était peut-être pas, au moins pour certains biens, 
aussi dangereuse pour les incapables qu'elle pourrait le pa- 
raitre. Sans remonter au temps où la propriété des trou- 
peaux et ensuite celle des terres était collective et devait 
demeurer commune à perpétuité entre les membres de la 
gens, M. Labbé (41) écrit ceci : « Passons à l’époque où la 
propriété devenue à peu près individuelle sur la tête de chaque 
paterfamilias, divisible entre les enfants qu'il laissait pour 
héritiers , est restée frappée d'inaliénabilité. Devenue indivi- 
duelle au point de vue de l'exploitation, elle continue à être 
affectée, par la règle de sa transmission héréditaire , à l'exis- 
lence, aux besoins des membres de la gens à laquelle elle appar- 
tenait antérieurement. Il en est ainsi tout au moins des terres 
distribuées par l'État : heredium quod heredem sequeretur 
(Varron, De re rust., 1. 10;. » M. Cugq (42) est un peu moins 
absolu : « L’heredium était-il inaliénable? Je ne le crois pas, 
et ce qui le prouve, c’est que dès avant les Douze-Tables le 
prodigue pouvait être interdit re et commercio. Ce que l'on 
peut admettre, c’est que régulièrement l’heredium devait être 
conservé dans la famille et que l’aliénation n’en était permise 
qu'en cas de nécessité (43). » La potestas des tuteurs et cura- 


39) Instit., Princ. de iis per quos agere possumus, IV, 10. 

(#0) V. les explications diverses données de ce passage, dans Keller, Der 
rôm. Civilprocess, 6e édit., $ 54, note 631. 

(ki) Nouv. Rev. hist. de droit, 1881, p. #&. 

(42) Nouv. Rev. hist. de droit, 1886, p. 537. 

(43) On a conjecturé, non sans vraisemblance, que la mancipatio s'était in- 
troduite pour l’aliénation des meubles, et l'in jure cessio pour tourner par une 
fiction l'inaliénabilité des immeubles. Poisnel, loc. cit., p. 448, note 4. — V. 
Monmsen , Man. des ant. rom., t. VI, trad. Girard, p. 23 et 8. Ihering, Actio 
üjur. (trad. Meulenaere), note 28. — Ne serait-ce pas un vestige de cet état 
primitif de la propriété, qui serait consigné au Dig., dans la L. 17, $ 1, De 
adg. poss., XLI, 2. La perte de la propriété est plus difficile, dit Ulpien, 
que celle de la possession. La propriété était, à l'origine, autant un dépôt 
qu'un droit: c'était, a-t-on écrit, le devoir de rester attaché au sol des 
äieux pour y continuer les sacrifices. Ce phénomène ne serait pas spécial 
à Rome. M. Fustel de Coulanges , dans le Journal des savants, année 1880, 
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teurs n'aurait consisté que dans la faculté d'aliéner librement 
certains biens, peut-être les res nec mancipi : les res mancipi 
seraient demeurées en tant que res pretiosiores, inaliénables 
ou tout au moins d’une aliénation difficile, et ce serait à l’é- 
poque où elles seraient devenues librement aliénables, qu’on 
aurait commencé à introduire les premières entraves aux pou- 
voirs des tuteurs, à leur interdire les donations, et à exiger 
que les actes à titre onéreux fussent par eux conclus bona 
fide, sine fraude. 

Si les tuteurs et les curateurs étaient propriétaires, les inca- 
pables ne l'étaient pas ou ne l’étaient plus. Cicéron (44) le 
constatait pour le furiosus : « qui îita sit adfectus, eum domi- 
num esse rerum suarum vetant XII Tabulæ. » Horace (45) le 
laissait entendre du prodigue interdit : « Interdicto huic omne 
adimal jus prælor, et ad sanos abeat lutela propinquos, » 
et son commentateur Acron paraphrasait ainsi ces deux vers : 
« Apud veleres insanis præloribus jus dominii auferebatur. » 
Paul (46) nous disait que l'interdiction emportait privation de 
la res et du commercium. — Ulpien (47) dans un fragment 
embarrassé, parce que de son temps cela avait changé, justi- 
fiait l'impossibilité pour les prodigues d’aliéner, par cette 
raison « quia in bonis non habeant (48). » 

Les incapables qui n'avaient pas momentanément la pro- 
priété de leurs biens, n'avaient qualité pour faire aucun acte 
Juridique sur ces biens; telle n’est pas, je le reconnais, l’opi- 


p. 102, nous apprend qu'à Sparte et dans beaucoup d'anciennes cités 
grecques, la propriété foncière, droit familial plutôt que personnel, ne 
pouvait être vendue. Il en était de même, ou tout au moins l’aliénation 
n'était permise qu'à charge de retrait par la famille, dans le droit égyptien 
israélite, dans l'ancien droit slave et scandinave. Dareste, Études d'histoire 
du droit, p. 3, 26, 199, 246, 2568, 293, 328. 

(44) Tuscul., IIT, 5, 41. 

(45) Sat., LI, 3, 256. 

(46) Sent., III, 48, $ 7. 

(47) D., L. 10, princ., De curat. fur., XX VII, 10. 

(48) Pernice, Labeo, t. I, p. 238 : « Le prodigue n'est plus propriétaire 
de ses biens. » Gide, Cond. de la fem., 2e éd., p. 249 : il parle de l'Angle- 
terre : « Sous un pareil régime, tout comme dans les coutumes barbares de 
la Germanie primitive, il ne pouvait y avoir de propriété ni de droit que 
pour qui maniait l'épée, et la femme se trouvait vouée à une incapacité 
perpétuelle. » 
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nion générale pour les pupilles au moins. Le caractère propre 
de la tutelle romaine, c'était, dit-on, l’auctoritatis interposilio : 
à toutes les époques le pupille a pu agir, aliéner, contracter 
tutore auctore. Ce n'est qu'assez tard qu'il a pu être remplacé 
par son tuteur, et qu'est apparue la negoliorum gestio (49). 
Je crois que c’est le contraire qui est le vrai. Le tuteur était 
primitivement propriétaire : il avait tout au moins, personne 
ne le conteste, de très grands pouvoirs sur la fortune de 
son pupille. Logiquement il devait pouvoir agir seul, et n’a- 
voir pas besoin, pour faire les actes, de l'intervention de son 
pupille, qui aurait pu lui refuser sa coopération. Le tuteur 
alors aurait été in potlestale pupilli, alors que les textes nous 
disent que c'était le pupille qui était in potestate lutoris. 
L'aucloritatis interpositio, cette institution qui permet à un 
citoyen, naturellement incapable à raison de son âge, de 
figurer en nom à un acte juridique, me paraît être le produit 
d'une science déjà avancée, et je la tiens pour postérieure à 
la negotiorum gestio. C'est bien ce que laisse supposer la 
rédaction, aux Inst. de Justinien, du Princ., autit. De auctor. 
tut., ]. 24 : placuit, nous dit le rédacteur : ce n’est pas le 
langage ordinairement employé pour une vieille institu- 
lion (50). Quand le pupille commença à pouvoir figurer en 
nom, ce fut sans doute au moment où il fut reconnu proprié- 
lire, et alors le tuteur dut se porter auclor pour affirmer la 
propriété du pupille, à peu près comme le vendeur se portait 
auctor de son acheteur. 

Le prodigue interdit n’avait pas, lui non plus, qualité pour 
agir avec le consensus curatoris. C'était son curateur qui, 
comme le tuteur, faisait seul les actes. Il y a longtemps déjà 
que j'ai dit que les textes ne renferment pas, à ma connais- 
sance, trace du consensus curatoris pour les actes des pro- 
digues. Ce consensus n’est apparu à Rome qu'à propos des 


(49) En ce sens, Labbé, Ezxpl. hislor. des Inslil. d'Ortolan, t. II, Append. 
V1, p. 106; May, Élém. de dr. rom., t. 1, p. 189; Pernice, Labeo, t. I, p. 189; 
Wilassak, Zur Geschichle der negotiorum geslio, p. 105. 

(50) Ea ce sens, Savigny, Traité, $ 106 et 107. Dès les premiers temps 
historiques, dit-il, le pupille était incapable d'agir. L'Empire marque le 
moment à partir duquel commença pour lui une certaine capacité d'agir, 
mais ce fut un jus singulare. 
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pubères mineurs de 2% ans, et pendant des siècles, jusqu'à 
Dioclétien certainement, il n’a eu qu'une vertu de fait : à la 
différence de l’aucloritas lutoris, acte juridique, muni d’une 
vertu juridique, il n'avait d’autre effet que de rendre, en 
fait, plus difficile, mais non impossible, la poursuite de la 
loi Plætoria, d'abord, l'in integrum reslilutio ensuite; et 
c'est parce qu'il n'avait pas de vertu juridique qu'il n’était 
assujetti à aucune condition de forme. Or ce consensus, appli- 
qué aux actes du prodigue, aurait dû être muni d’un effet de 
droit, rendre jure civili inattaquables les actes de l'interdit, 
et, avec le caractère formaliste de la loi romaine, être, comme 
l'auctoritas tuloris, subordonné à des exigences analogues. 
S'il n’en était pas ainsi, c’est que ce consensus n’existait pas, 
c'est que le curateur agissait seul, et s’il agissait seul libre- 
ment et sans entraves, c'est que vraisemblablement il était 
anciennement au moins, propriétaire, dépositaire pour le 
compte et dans l'intérêt de la famille, des biens du prodigue 
interdit (51). 


8 4. 


La tutelle et la curatelle, qui constituaient des droits au 
profit de leurs titulaires, n'emportaient à la charge de ceux- 
ci aucune responsabilité juridique. Volontaires, facultatives 
pour ceux auxquels elles appartenaient, inviolables entre leurs 
mains, conférant des avantages analogues à ceux du droit de 
propriété, elles ne devaient, dans les idées anciennes, être 
accompagnées d'aucune obligation proprement dite. 

Mais si les tuteurs et curateurs n'étaient tenus d’aucune 
obligation, ils avaient des devoirs, officia (52). Tous les au- 
teurs, qui ont abordé notre problème, l'ont constaté et admis : 
sans hésitation : voici ce que dit le plus récent ouvrage de 
droit romain : « Toutefois la tutelle impliquait de la part des 
tuteurs certains devoirs envers leurs pupilles. Seulement 
l'observation de ces devoirs, officia, élant garantie non par 


(51) Cfr. Labbé, op. cil., Append. VII, p. 715. 
(52) Aulu-Gelle, N. À., V, 13, les plaçait immédiatement après ceux des 
descendants envers leurs ascendants. 
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les lois, mais par les mœurs (53). » Le jurisconsulte allemand 
Ihering (54) établissant le caractère unilatéral, simple des 
rapports entre les hommes, écrit : « Le droit ancien connut-il 
jamais des rapports dans lesquels le droit et l'obligation ou 
le droit contraire fussent confondus dans l'unité d’un seul et 
même principe? Nous répondons : non, et sans réserves. Tous 
les rapports de l’ancien droit sont essentiellement unilatéraux. 
ls ne donnent à l'intéressé qu'un droit, sans procurer à 
l'adversaire un droit contraire... Les Romains considé- 
raient la tutelle , dans sa forme originaire, comme un rapport 
de puissance , elle était rangée, à l’époque ancienne, au nom- 
bre de ces rapports (oficia), qui, tout en créant des devoirs 
moraux fort sévères, et dont la violation faisait encourir l’in- 
famie, n'établissaient cependant aucune obligation, aucun lien 
juridique. En cette matière comme en toute autre, la sous- 
traction frauduleuse donnait lieu à l’action, du chef de vol, 
tendant au double (actio rationibus distrahendis); mais le droit 
ancien ignorait absolument la notion, réalisée plus tard dans 
le judicium tutelæ, d'un droit spécial du pupille contre son 
tuteur, pour exiger de lui une gestion fidèle et soigneuse. » 
Les tuteurs et les curateurs étaient tenus moralement, Ja 
fides leur faisait un devoir d'exercer leur droit dans l’intérèt 
de la famille, de subvenir à l'entretien de l’incapable, de 
naliéner ses biens qu’en cas de nécessité, de restituer et de 
rendre compte (55); quand ils manquaient à ce devoir, ils agis- 
saient perfide, contra bonam fidem (56) : mais cela était rare. 
La fides était d'ordinaire très religieusement gardée, comme 
étaient religieusement exécutés les fidéicommis. Le pupille 
élait, dit Aulu-Gelle, « caput liberum fidei commissum » (57). 


153) May, Eléments de droil romain, p. 178. — Adde : Greiff, De l'origine 
du lestament romain, p. 127. Pernice, Labeo, I, p. 185. Gide, De la condi- 
lion de la femme, 2e édit., p. 105 : « Les tuteurs légitimes de la femme 
n'ont aucun compte à rendre. » 

154) Esprit du droit romain (traduct. Meulenaere), t. IV, p. 192 et 193. 

(55) Ceux qui faisaient à leurs semblables des promesses, non vêtues du 
manteau de la stipulation, étaient, eux aussi , astreints moralement à tenir 
leur parole, à exécuter le pacte nu, conformément à la bona fides. Ces pacla 
suda, devenus des contrats, demeurèrent des contrats bonz fidei. 

156! Trrphon., L. 55, 54, D., De admin., XX VI, 1. 

(57) N. 4, V., 19-10. « Ayez à confier, dit Polybe (VI, 56) un seul talent 
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Les mœurs avaient d'ailleurs pour gardiens officiels et vigi- 
lants les censeurs, qui déclaraient infâmes et frappaient d’une 
espèce de dégradation civique ceux qui bravaient l'opinion et 
s’écartaient des mœurs reçues (58). Avant les censeurs et 
concurremment encore avec eux, l’observation de ces devoirs 
avait trouvé une sanction dans la religion, et dans le serment 
que les tuteurs devaient prêter (59), et que Justinien devait 
remettre plus tard en vigueur, à un moment où les mesures 
juridiques étaient devenues impuissantes. 

Les tuteurs, qui n'avaient que des devoirs moraux, et qui 
étaient propriétaires des biens des incapables, n'étaient pas 
«exposés à se rendre, vis-à-vis d'eux, coupables des délits qui 
étaient susceptibles d'être commis entre familles étrangères 
les unes aux autres : notamment il était impossible qu'ils se 
rendissent voleurs des biens de l’incapable. Le jurisconsulte 
Tryphoninus le laissait encore pressentir, àun moment cepen- 
dant où tout cela avait changé « tutores non tam invito do- 
mino contreclare videntur, quam perfide agere » (60). Ici encore 
la fides et l'officium fonctionnaient seuls, avec leur cortège de 
garanties morales et religieuses (61). 


à la garde d'autrui en Grèce, il vous faudra des écrits, et vous serez en- 
core trompé. À Rome, vous n'aurez que la parole du dépositaire, et le dépôt 
sera religieusement gardé. » 

(58) V. sur l'origine et les attributions fort étendues des censeurs, lhering, 
op. cit. (traduct.), t. ET, p. 51 et s. — et tous les ouvrages cités dans Momm- 
sen et Marquardt, traduct. Weiss et Louis-Lucas, t. VIII, 4re partie, p. 
219, note 1. 

(59) Gide, Cond. de la fem., 2e édit., p. 21. — Bréal, Sur l'orig. des mots 
droit ct loi en lalin, Nouv. Revue hist. de droit, 1883, p. 603 : « Le mot 
Jus n'est pas dépourvu d'une couleur religieuse : ainsi le dérivé : juro. Primi- 
tivement jus et fas exprimaient la même conception d’un caractère sacré. » 
Sur la fides et le culte de cette divinité, Pernice, Labeo,t. 11, p. 408. Sur 
le serment, Esmein, Le serment promissoire dans le droit canon. Nouv. Revu, 
Mist. de droit, 1888, p. 248, notam. p. 250. 

(60) D., L. 55, 8 1, De admin., XXVI, 7. 

(61) Il y a quelque temps déjà qu'on a fait observer que primitivement, 
la notion du furlum avait été non pas très large, mais fort étroite, qu'elle 
impliquait contreclalio rei alienæ, détournement de la chose d'autrui, comme 
aujourd'hui. Poisnel, Recherches sur les sociélés univ. chez les Rom., Nouv. 
Rev. hist. de droit, 1879, p. 551. — Girard, De la garantie d'éviction, p. 31. 
— Esmein, Mélanges, p. 195. — Ubbelohde, Zur Geschichle der benann- 
ten Realconiracle, p. 20 et 21. Le furtum usus, l'abus de confiance d'au- 
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Ï arriva un moment où il fut nécessaire de transformer en 
un devoir juridique ce qui n'avait élé jusque-là qu'un devoir 
moral. La tutelle et la curatelle, qui n'étaient que des états 
de fait, et qui n’engendraient que des engagements d'honneur, 
commencèrent à être prises en considération par la coutume, 
et comme pour beaucoup d’autres rapports, peut-être tous, 
ce fut par un délit, une amende et une action pénale, l’actio 
rationibus distrahendis, qu'elle inaugura la protection juridi- 
que des incapables. Notre regretté collègue Poisnel (62) a 
tracé de ce phénomène un tableau saisissant : « La commu- 
paulé, la fiducie, la tutelle, le mandat n'établissaient d’abord 
qu'une obligation morale : mais l’inexécution de cet engage- 
ment était tenue pour un délit, d'où naissait l'obligation ci- 
vile.... Si la dette ne se constitue qu’à partir de ce moment, 
quel en sera l’objet? Est-ce, comme plus tard, la chose con- 
fée par le créancier? Non, c'est une amende privée » et plus 
loin : « Dans le monde antique, c’est la pœna qui, pour nom- 
bre de cas, dut subvenir d'abord tant à la répression qu’à la 
réparation. Instrument à deux tranchants, elle remplissait en 
même temps les deux fonctions... Un tuteur au moment de 
ses comptes ne peut justifier d’un objet mobilier qui appar- 
tient à son pupille. Peut-être l’a-t-1l détourné pour se l'appro- 
pner, peut-être aussi l’a-t-1l simplement perdu. À quelle action 
sera-t-1l exposé? à l'action furti? Non. La notion primitive du 
furlum parait avoir été très étroite... Aussi s’était-1l intro- 
duit une action spéciale, l’action rationibus distrahendis, qui 
est étrangement sommaire. Le juge ne vérifiera, ni le degré 
précis de la faute commise par le défendeur, ni l’exact intérêt 
du demandeur. Impropre à ces pesées délicates, il est dispensé 


jourd'hui, n’était sans doute pas connu, parce qu'il y avait peu ou point de 
détenteurs : les dépositaires, commodataires, créanciers gagistes, étaient 
propriétaires : l'usufruit n'était pas inventé à l'époque de la loi Aquilie, qui 
l'aurait protégé comme la propriété, s'il avait été pratiqué : des locataires, 
Ï y en avait, mais peut-être des biens de l'État seulement, et l'État n'était 
pas soumis aux règles ordinaires. Mommsen, trad. Girard, t. 1, p. 192. — 
Esmein, Mélanges, p. 221. — Cpr. Javol., L. 55, D., De obl. et act., XLIV, T, 
où la localio est comme la vendilio, qualifiée justa causa. 

(62) Nouv. Rev. hist. de droit, 1819, p. 538 et 550. — En ce sens : Ihe- 
ring, Etpr. du dr. rom. t. III, 8 54. De la faute, trad., p. 36. Wlassak, Zur 
Geschichle der Negot. gestio, p. 104, note 4. 
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de les faire. La chose se trouve détournée, il ordonne pure- 
ment et simplement d'en payer deux fois le verum prelium, 
l'estimation. » 

De cette notion primitive, il est demeuré des traces mani- 
festes dans les textes des jurisconsulles qui, involontairement 
dominés par l’idée ancienne, parlaient encore de delictum là 
où la res, la réparation, avait pris la place de la pœna (63). 

La mesure prise par la loi des Douze-Tables, créatrice proba- 
ble de l’actio rationibus distrahendis, paraît avoir été dirigée 
d'abord contre les tuteurs légitimes , les plus anciens et les 
plus enclins peut-être à commettre des abus de confiance, et 
elle fut étendue ensuite à tous les tuteurs (64). 

Mais elle était à la fois trop dure et trop faible : trop dure, 
en ce qu'elle frappait les tuteurs qu'un accident avait privés 
d’un bien du pupille, et qui n'avaient pas même de faute à se 
reprocher : trop faible, en ce que les tuteurs poussés à la dis- 
tractio par l'animus furandi, n'étaient pas punis plus sévère- 
ment que s'ils n'avaient élé qu'imprudents ; en ce que l'action 
instituée , action pénale, s’éteignait avec la personne physique 
du tuteur, et était intransmissible contre les héritiers (65). 
La protection était rudimentaire et imparfaite (66). 

Elle fut renforcée d'abord, lorsque les tuteurs cessèrent 
d'être propriétaires des biens confiés à leur garde, par l’ex- 
tension de la notion du furtum : les tuteurs furent exposés à 
être voleurs comme les dépositaires, et à être comme tels 
poursuivis pénalement et civilement. Ulpien, qui le constatait, 
croyait devoir encore s'appuyer de l’autorité de Papinien (67). 
L'actio rationibus distrahendis aurait dû disparaître : elle fut 


(63) Ulp., L. 1, $ 14,D., De tut. et rat., XXVII, 3. — Paul, L. 49, D., De 
oblig. el act., XLIV, 7. 

(64) Ulp., L. 1, $ 19, D., De lul. el rat., XXVII, 3. — V. sur cette action, 
Lenel, Das edictum perpeluum, $ 125. 

(65) Ulp., L. 4, $ 23, D., eod. lit. 

(66) Ce fut vers la même époque que fut établi Le crimen suspecti, d'abord 
contre le tuteur qui manquait à la fides dans le cours de son administration, 
élargi ensuite et déclaré applicable au tuteur qui refusait de commencer ka 
gestion : $ 5, Inst. de susp. tulor., 1, 26. — Ulp., L. 4, $ 4, D., De susp. 
tut., XX VI, 10. 

(67) Ulp., L. 1, $ 22. — Paul, L. 2, S 1, D., De fut. el rat., XXVII, 3. — 
Tryphon., L. 55, $ 1, D., De adm., XX VI, 7. 
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maintenue, comme l'avait été la formula in facltum depositi 
après Ja création de la formula in jus (68). 

La protection fut complétée en outre par l’adjonction qui 
fut faite à ces actions pénales d’une action réipersécutoire. 
« Les actions infamantes et de bonne foi n’eurent pas toujours 
le même caractère : elles auraient été pénales avant de devenir 
réipersécutoires. Leur condamnation a changé de fonction : 
un travail séculaire s’y est accompli qui a résolu la pœna dans 
la res » (69). Mais ici l’évolution paraît avoir été plus lente, 
plus difficile que ne paraît le croire le regretté collègue, dont 
nous avons plaisir à raviver le souvenir. Alors que ni le 
mandat, ni la gestion d’affaires, ni la tutelle et la curatelle 
n'élaient encore sanclionnées par aucune action réipersécu- 
Loire, et que l'obligation ne naissait encore que de l'abus de 
confiance et se ramenait à une dette d'amende, le préteur 
imagina, sans doute pour sanctionner plus parfaitement ces 
rapports, d’englober dans son édit toutes ces situations de 
la gestion volontaire des affaires d’autrui (la tutelle et la 
curatelle étaient encore volontaires); il construisit une for- 
mule d'action (formula negotiorum gestorum) qui les prévoyait 
toutes par sa généralité, et qui attachait pour la première 
fois une sanction juridique civile, non seulement à ce qui 
devait devenir, plus tard, la negotiorum gestio proprement 
dite, mais, en outre, au mandat, à la tutelle et à la curatelle. 
M. Wlassak (70) a émis cette conjecture : elle rend en effet, 
un compte satisfaisant de plusieurs bizarreries, demeurées 
jusqu'alors inexplicables, et qui constituent à son appui au- 
lant d'arguments considérables : d’abord, la rédaction même 
de l’édit, auquel est assignée par Ulpien l’origine de l’action 
negot. gest., et qui était conçu en termes aussi généraux que 
possible (71) : puis l’origine, prétorienne également, attribuée 
par Ulpien à l'actio tutelæ contraria, qui n’étail probablement 
à son début que l’actio negotiorum gestorum contraria (12) : 


(68) Gaius, Comm., IV, $ 41. 

(69) Nouv. Rev. hist., 18179, p. 550. 

(30) Zur Geschichle der Negotiorum geslio, Iena, 1879.— Cpr. Lenel, Das 
Edictum perpeluum, $ 35 et 124. — Contrà : Voigt, Die zwûlf Tafeln, $ 128, 
note 9. 

(11) Ulp., L. 3, princ., D., De neg. gest., HI, 5. 

(72) Uip., L. 1, princ., D., De contr. tut., XXVIL, #. 

Revus misr. — Tome XIII. 2 
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le droit accordé au pupille, même depuis l’individualisation 
de l’actio tutelæ , d'intenter comme autrefois contre son tuteur 
l'actio neg. gest. (73) : enfin et surtout la survivance, par 
l'effet d’un arrêt de développement, de l'actio neg. gest. dans 
la matière de la curatelle, action qui était primitivement l'ac- 
tion ordinaire (74) et qui, depuis la réduction et la spécialisa- 
tion opérées sur elle, se trouva être qualifiée utilis par cer- 
tains textes (75). Nous ajouterons que l’une des fonctions du 
tuteur, la première en date suivant nous, c’élait la negotiorum 
gestio, et que Îa tutelle et la gestion d’affaires étaient souvent 
rapprochées par les jurisconsultes (76). Notre éminent collè- 
gue, M. Esmein, a adopté ce point de vue, et l’a fortifié d'un 
nouvel argument (77). | 

Ce n’était pas encore assez pour la protection des inca- 
pables. Les idées s'étaient modifiées : au lieu de parler des 
droits des tuteurs, on parlait de plus en plus de leurs de- 
voirs , de leurs obligations : leur puissance tendait à devenir 
une puissance de protection, et Cicéron (78), disait : « tutela.… 
ad eorum ulilitatem qui commissi sunt, non ad eorum, quibus 
commissa, gerenda est. » Enfin nos deux institutions allaient 
devenir des munera, se distinguer nettement de la negotio- 
rum gestio ordinaire. Le moment était venu d'individualiser 
le rapport de tutelle, de lui donner une physionomie propre. 
La jurisprudence fit sortir de l’action neg. gest. directa et 
contraria, l'action tutelæ directa et contraria : et elle négligea 
d'en faire autant pour la curatelle. Ce fut seulement à dater 
de ce moment que la tutelle eut sa personnalité juridique : 
désormais on put dire en toute vérité qu’il y avait un rapport 
de tutelle, comme il n'y eut vraiment de contrat de dépôt que 
le jour où avait été instituée la formula in jus depositi. 


(73) Diocl., C. 7, Arbitrium tut., V, 51. 

(74) Ulp., L. 3, $ 5, D., De neg. gest., III, 5. — Paul, L. 4, S 3, D., De 
dut. el rat., XXVII, 3. | 

(75) Ulp., L. 9, $ 4, D., De pecul., XV, 1. — Ulp., L. 10, D., De reb. eor., 
XX VIT, 9. — Anton., C. 2, De her. lut., V, 54. 

(76) Papin., L. 37, D., De adm., XXVI, 1. 

(17) Un fragment de loi sur la juridiction des magistrats municipaux. Blé- 
langes, p. 290. 

(18) De officiis, 1, 25. 
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Quel fut l'intérêt, qui détermina les jurisconsultes à éman- 
ciper l'action de tutelle de l’action de gestion d'affaires, à en 
faire une action séparée et distincte? On pourrait être porté 
à admettre que cette spécialisation eut pour cause le désir de 
rendre les tuteurs responsables de leurs négligences. Tant 
qu'ils n'étaient, en effet, que des variétés de gérants d'af- 
fares, ils n'étaient, comme le gérant d'affaires proprement 
dit, aucunement responsables de ne pas avoir entrepris la 
gestion : pour qu'ils le devinssent, 1l fallait qu'ils eussent vo- 
lontairement assumé la tutelle et commencé la gestion, qu'il 
y eût eu de leur part entrée en matière (79), et une fois la ges- 
lion commencée, ils n'étaient Lenus de la continuer que comme 
un gérant d'affaires est astreint à continuer la gestion par lui 
entreprise. L'actio tulelæ allait-elle, à l'avantage des pupilles, 
améliorer cette situation? Il n'en fut rien tout d'abord. L’ac- 
ton nouvelle garda, pendant quelque temps encore, certains 
des caractères de l’actio negotiorum gestorum : « aclio tutelæ, 
eum qui non gessit, non tenet, » disait Ulpien (80). Pompo- 
nius (81) exigeait, pour que le tuteur fût Lenu de gérer, qu'il 
eût recu du magistrat l’ordre de le faire, et c'était seulement 
à dater de ce jussum qu'il était responsable envers son pu- 
pille. | 

Nous savons que ce fut à partir de l’empereur Claude que 
les parents du pupille, impuissants désormais à exercer sur 
les tuteurs une pression efficace, durent s'adresser à l'autorité 
publique, et acquirent le droit de citer devant le consul les 
tuteurs qui refuseraient sans droit d'entreprendre la gestion : 
la simple connaissance de la delalio tutelæ, de l'ouverture de 
Ja tutelle était insuffisante encore à engager leur responsabi- 
lité : une constitution de Marc-Aurèle fit le dernier pas (82), 
et alors une aclion tutelæ utilis servit à les poursuivre et à les 
faire condamner pour cessatio tutelæ. La rupture avec la ges- 
lion d'affaires était consommée. 


19) « Si quis negolia.……. gesserit..…, » disait l'édit, Ulp., L. 3, princ., D., 
De neg. gest., INT, 5. 

(80, D. L. 4, $ 3, Rem pupilli, XLVI, 6. 

(81) D. L. 47, De admin., XXVI, 7, Frag. Vat., n° 155, in fine. 

‘82 Ulp., L. 1, S 1, D., De adm., XXVI, 7. Cons. Rudorff, Die Formund- 
schafl,t. IL, $ 156. 
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Mais alors quelle raison avait donc pu déterminer la doc- 
trine à créer l'actio tutelx? car elle était antérieure à l'Empire : 
elle est au nombre des actiones famosæ de la Lex Julia mun:i- 
cipalis (83). Ce fut probablement, nous dit M. Wlassak, pour 
la rendre famosa, pour différencier à cet égard les tuteurs des 
gérants d’affaires, et renforcer par là la protection des pu- 
pilles, comme l'actio mandati fut individualisée également, 
pour rendre infâme le mandataire condamné. Anciennement le 
censeur était chargé de cette mission : il avait perdu son 
autorité ; la rote d'infamie était désormais attachée à la con- 
damnation judiciaire. Il est probable qu'elle était déjà une 
conséquence de l’actio rationibus distrahendis. 

Peut-être, par application d’une doctrine très séduisante, 
d'après laquelle les débiteurs, même ceux passibles d'actions 
de bonne foi, n’auraient été tout d’abord responsables que de 
leurs faits actifs et dolosifs, n'auraient dû que bonam fidem, 
le contraire de dolus malus (84), et d’après laquelle la respon- 
sabilité de la faute et de la négligence aurait été un progres, 
un développement dû à la science des jurisconsultes, convien- 
drait-il d'ajouter que les tuteurs, eux aussi, auraient au début 
profité de cette indulgence, qui avait d'ailleurs son contre- 
poids dans l'actio rationibus distrahendis, là où il y avait fait 
matériel de distractio, ce qui était loin d’embrasser tous les 
actes préjudiciables à l’incapable. Certains jurisconsultes (85), 
à propos des tuteurs et des curateurs, ne mentionnaient en- 
core que le dol comme source de responsabilité. 

Une dernière mesure fut prise en faveur des incapables : elle 
est plus récente que toutes les précédentes, ce fut.la cautio rem 
pupilli vel adolescentis salvam fore. Elle fut l’œuvre des juris- 
consultes, et paraît avoir eu pour point de départ des rescrits 
impériaux (86). 

GÉRARDIN, 
Professeur à la Faculté de droit de Paris. 


(83) Giraud, Juris romani anliqui vesligia, p. 161. 

(8#) Proculus, L. 68, princ., D., De cont. emt., XVIII, À. 

(85) Ulp., L. 3, princ., 5, S 7, 7, $ 2, D., De admin., XXVI, 1. Modest., 
L. 20, in fine, D., De liber. leg., XXXIV, 3. 

(86\ Inst., $ 3, De atil. tut., T, 20, $ 3, De satisdat., T, 24. — Conf. Le- 
nel, Das edictum perpetuum, 8 191, texte et note 9. 


DE 


[A PERSISTANCE DU CARACTERE ORAL 


DANS LA PROCÉDURE CIVILE FRANÇAISE. 


La seconde moitié du xmi* siècle a vu s'opérer dans la pro- 
cédure civile des pays coutumiers une réforme capitale, qui 
a pour origine, Beaumanoir nous le dit formellement (1), une 
ordonnance de saint Louis (2). Cette réforme consisla essen- 
tellement dans l'adoption, comme moven de preuve ordinaire 
et universel, d'un système d'enquête dont tous les éléments 
étaient empruntés à la procédure canonique, mais elle n'eut 
en aucune facon le caractère d'une réception pure et simple 
du droit écrit, et les deux procédures, française et canonique, 
restèrent profondément dissemblables, malgré les emprunts 
considérables faits par l’une à l'autre. 

Parmi les traits nombreux qui distinguent la procédure 
canonique de la vieille procédure française que saint Louis 
trouvait en usage, l’un des plus saillants est que la première, 
sauf dans les affaires de minime importance, est une procédure 
écrite, tandis que la seconde est essentiellement orale (3). Eh 
bien! ce caractère oral a été complètement respecté par saint 
Louis et à continué à marquer profondément la procédure 
francaise : c'est du moins ce que nous voudrions essayer de 
montrer. 

Les historiens du droit français ont été frappés de voir, de- 
puis la fin du xin° siècle, l'écriture prendre une place de plus 
en plus considérable dans la procédure, et, en apercevant 


(1\ Coutumes du Beauvoisis, éd. Beugnot, ch. vi, $ 31, ch. xxxix, $$ 21, 
29, 66, ch. Lxr, SS 15 et 16 (t. I, p. 419, t. Il, p. 100, 103, 119, 380). 

(2) Nous avons essayé ailleurs de déterminer quelle était cette ordonnance 
et de lui attribuer une date (Saint Louis, les gages de bataille et la procédure 
civile, dans la Bibl. de l'École des chartes, t. XLVIIT, 1887, p. 114). 

(3) Sur le caractère oral de l’ancienne procédure française, voyez surtout 
Brunner, Wort und Form im altfranzüsischen Process. 
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d'autre part la physionomie toute canonique de la nouvelle 
enquête, ils se sont empressés de conclure qu’à la fin du xn1° 
siècle et au commencement du xiv° une procédure écrite se 
substitua peu à peu à la procédure orale dans les cours laïques 
des pays coutumiers, à l'imitation de celle qui s'était intro- 
duite dans les cours d’Église (1). IL y a cependant un véritable 
abime entre le rôle que l'écriture jouait dans la procédure 
canonique et celui dont elle dut se contenter dans la procédure 
française. 

C'est là un fait que Beaumanoir a admirablement caractérisé 
quand il a dit (2) : « Il n’a pas tele coustume en cort laie de 
pledier comme en cort de crestienté. Car, en le cort de cres- 
ienté, on baille a le partie se demande en escrit, puis que la 
demande est de quarante sous ou de plus..…., ef si est tous li 
ples maintenus par escrit. Mais de tout ce ne fet on riens en 
cort laie, selonc nostre coustume, car on ne plede pas par 
escris, ainçois convient faire se demande ou Se requeste sans 
escrit, et recorder toutes les fois c'on revient en cort, se partie 
le requiert dusqu'a tant que les parties soient couquiés en ju- 
gement, et convient que li homme par qui li jugemens doit 
estre fes retienent en lors cuers ce sor quoi il doivent jugier. 
Mais voirs est, por ce que memore sont escoulourians, et fort 
coze seroit de retenir si grant plenté de paroles comme il con- 
vient en moult de quereles, li baillis ou le justice pot et doit 
arester briement en escrit ce sor quoi les parties entendent a 
avoir Jugement, et aussi, se les parties ont a prover plusors 
arücles l'un contre l'autre, il poent baillier en escrit ce qu'il 
entendent a prover, et tix escris apele on rebrices, et de ces 
rebrices a bien le partie adverse transcrit s’ele le requiert; car 
il loist bien a cascune partie a baillier en escrit a justice ce 
qu'il entendent a prouver. » 

On ne saurait mieux marquer la part modeste qui fut faite à 
l'écriture dans la procédure laïque; elle n'y eut par elle-même 


(1) M. Tanon, dans son excellente étude sur l'Ordre du procès civil au xn- 
siècle, a conservé encore cette manière de voir (p. 48), tout en ayant parfai- 
tement reconnu (p. 28), sauf certaines réserves (p. 18), que dans la procédure 
française les écritures ne faisaient que reproduire un débat oral prélimi- 
naire. 


(2) Coulumes du Beauvoisis, éd. Beugnot, ch. vi, $ 45 (t. 1, p. 107). 
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aucune espèce de valeur ; au lieu de remplacer la parole, elle 
servit uniquement à la firer, pour permettre à la mémoire des 
juges de se décharger d’un poids trop lourd à porter (1). 
Il est bien vrai que l'adoption, comme moyen de preuve 
ordinaire et universel, d’un système d'enquête imité du droit 
canonique a été l’une des principales causes qui ont nécessité 
l'emploi de plus en plus considérable de l'écriture dans la pro- 
cédure; cependant, saint Louis a si peu considéré cet emploi 
umme une conséquence nécessaire de sa réforme, que l’ordon- 
nance qui nous en a conservé la description la plus complète et 
BR plus ancienne et qui l'a probablement établie pour la pre- 
mire fois (2), l'ordonnance sur la procédure au Châtelet, sup- 
pose que tout s’y passe enlièrement de bouche, et, dans la 
suite, cette procédure continua souvent à être employée de la 
sorte, sans écritures, au moins dans les affaires de minime im- 
porlance et devant les tribunaux inférieurs (3). 
Mais s'il pouvait en être ainsi sans trop de difficulté devant 


(1\ Et aussi, par suite, pour enlever tout prétexte à de nouveaux débatssur 
la teneur des faits et raisons couchés en jugement, en les rendant désormais 
immuables : « Ils le feront mettre en escrit (le fait) pour oster la discention 
qui naist chascun jour entre les parties. » Art. 6 de l'ordonnance du 7 jan- 
vier 4278 (Langlois, Le règne de Philippe IIT, p. 430). 

(2) Voyez sur ce point l’article précité de la Bibl. de l'École des chartes. 

(3) Voyez le chapitre cité plus bas du Grand coulumier, et le registre civil 
de la seigneurie de Villeneuve-Saint-Georges (publié par M. Tanon, l'Ordre 
du procès civil au xiv° siècle, p. 83 et s.), nos 19, 177-182, etc. — Cf. l’ordon- 
oance du 15 novembre 1302, art. 4 : « Item en querelles de chatiex montant 
a XX livres ou moins l'en ne fera nul proces par escript, ainçois seront les 
tesmoins juré en la presence des parties et oy en commun en l'absence des 
parties, et terminera l’en tantost la querelle, et aulel sera fait en villenies 
dites entre petites personnes, en bateures legieres et en petites querelles » 
(Ordonnances, t. 1, p. 352); — l'ordonnance de septembre 1377 touchant les 
auditeurs du Châtelet, art. 5 : « Que parties ne soient mises en proces de 
escriptures et audicion ordinaire par commission et escriptures, pour cause 
qu'ilz aient qui ne monte plus de XX solz parisis, mais soient delivrez som- 
mierement et de plain, et, se il y fault tesmoings, soient examinez en au- 
dience » (ibid., t. VI, p. 303). — Cf. aussi l’art. 12 de l'ordonnance d'Henri 
V1 d'Angleterre sur le Châtelet, mai 1425 (ibid., t. XIII, p. 89); — les 

lettres d'avril 1408 (ibid., t. IX, p. 312), etc. — On sait, du reste, que le 


système canonique était, lui aussi, indépendant de l'écriture, et que les or- 


donnances ne faisaient que suivre son exemple en prescrivant une procédure 
Purement orale pour les affaires qui ne dépassaient pas une certaine somme. 
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des juridictions dont le ressort était peu étendu et où, par 
suite, les témoins, étant peu éloignés, pouvaient être appelés 
sans grand dérangement au siège du tribunal et interrogés direc- 
tement devant lui, s'il pouvait en être ainsi devant des juridic- 
lions qui, n'étant pas par trop encombrées d'affaires, pouvaient 
les juger assez rapidement pour qu'on n'eût pas trop à craindre 
d'oublier ce qui avait déjà été dit et fait, il n'en allait pas de 
même partout, et la chose eût été absolument impossible au 
Parlement, encombré d'une multitude de causes, et dont le 
ressort s’étendait jusqu'aux extrémités du royaume. 

Du reste, au Parlement, il n'y eut mème pas à tenter l'ap- 
plication sans écritures du nouveau syslème d'enquête, car'il 
y avait longtemps qu'un système, assez analogue sous certains 
points, v était organisé. En effet, tandis que dans les juridic- 
tions ordinaires l’enquête ne trouvait avant les réformes de 
saint Louis qu’un emploi exceptionnel et encore fort mal connu, 
au contraire, à la cour du roi, elle tenait depuis fort long- 
temps, depuis l'époque carolingienne tout au moins, un rôle 
considérable (1). Dans cette enquète, caractérisée dès l'origine 
par une absence presque complète de règles fixes (2), qui lui 
permit Justement de se rapprocher parfois d'assez près du sys- 
tème romano-canonique (3), l'emploi de l'écriture trouvait sa 


(4) Voyez sur ces points, Brunner, Zeuyen-und Inquisilionsbeweis im deut- 
schen Gerichtsverfahren karolingischer Zeit, et Die Entstehung der Schwur- 
gerichte. 

(2) Brunner, Die Entstehung der Schwurgerichte, p. 106, 126. — Cette ab- 
sence de règles était possible, parce que l'enquête n'était alors employée 
qu'exiraordinairement; mais lorsque saint Louis en fit, comme nous l'avons 
déjà dit, un moyen de preuve ordinaire et universel, il dut nécessairement 
la réglementer minutieusement et rigoureusement. Les choses s'étaient pas- 
sées de même en Normandie, lors de l'organisation par Henri II de la pro- 
cédure des requenoissants (Brunner, Die Entstehung, p. 305). 

(3) Ce rapprochement se manifesta surlout dans la manière d’examiner les 
témoins, mais souvent aussi dans les autres parties et formalités de l'enquête. 
Il n’est donc pas très rare de rencontrer des enquêtes antérieures à la ré- 
forme de saint Louis qui semblent, au premier abord, se rapprocher beau- 
coup des enquêtes postérieures. Toutefois, si on compare attentivement les 
unes et les autres, on ne tarde pas à s’apercevoir qu’elles diffèrent considé- 
rablement jusque dans les points qu’elles ont en commun. Ainsi, dès les pre- 
mières enquêtes faites après la réforme (voyez, par exemple, l'imporlante 
enquête faite vers 1265, dont une partie est conservée sous le n° 8 du ms. 
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place, fort restreinte 1l est vrai, dans les deux formalités sui- 
vantes : d'une part, lorsque l'enquête se faisait sur l'ordre de 
ha cour, on rédigeait des lettres, où on énonçait les pouvoirs 
donnés aux commissaires (1), et où on insérait les faits à en- 
quérir à moins qu'on ne les inscrivit dans une cédule annexée (2); 
d'autre part, les commissaires, une fois l'enquête faite, en con- 
signalent le résultat dans un rapport qu'ils adressaient à la 
cour el qui servait de base au jugement (3). Mais 1l importe 


lat. 915 de la Bibl. nat.), les faits sur lesquels les témoins doivent être in- 
terrogés sont renfermés dans des articles longs et détaillés, rédigés récipro- 
quement et contradictoirement par les parties elles-mêmes, en un mot, tout 
semblables à ceux qui continueront à être en usage dans la suite; au con- 
traire, dans les enquêtes antérieures, lorsqu'elles contiennent des articles, 
on ne trouve sous ce nom que l'énumération très brève des questions qui 
doivent être posées aux témoins ou des point niés pendant l'instance, inscrite 
par la cour et non par les parties (en sorte que ces articles ne sont pas con- 
tradictoires), dans les lettres de commission ou dans une cédule qui leur est 
annexée {Boutaric, Acles du Parlement, t. 1, p. cccxxiv, n° 36; Arch. nat., 
3 1031, no 44). De même, les anciennes enquêtes comportaient souvent 
(Boutaric, loc. cit.; Arch. nat., J 1031, no 44, J 1032, n° 24, etc.), avant 
l'examen des témoins, une confessio de chacune des parties, qui fait songer 
aussitôt aux réponses par credil vel non credit, appelées également confessiones 
dans les premiers temps, et que la nouvelle procédure emprunta au droit 
canonique; seulement, dans les enquêtes du nouveau système, cette formalité 
consiste, dès l’origine (voyez l'enquête du ms. 9015, n° 8), dans la lecture 
faite au répondant des articles de la partie adverse, à chacun desquels il 
doit répondre simplement : credo ou non credo; au contraire, les confessiones 
qu'on rencontre dans les enquêtes antérieures sont des réponses plus ou 
moins développées faites à un inferrogatoire, à une série de questions posées 
par les commissaires enquêteurs. Enfin, tandis que dans les nouvelles en- 
quêtes (nous ne parlons, bien entendu, que des enquêtes proprement dites 
et non des informations), les commissaires n’entendent jamais que des témoins 
produits par les parties, dans les anciennes, on trouve parfois un mélange 
de ce système et de celui adopté par les Capitulaires carolingiens pour la 
procédure inquisitoriale, d'après lequel les témoins étaient choisis directe- 
ment par le juge, c’est-à-dire que, dans ce cas, les enquêteurs entendaient 
trois catégories de témoins : des témoins choisis directement par eux ({estes 
quoi vocavimus), les témoins produits par le demandeur, et ceux produits 
par le défendeur (Arch. nat., J 1031, no 44). Il serait aisé de pousser plus loin 
cœ parallèle. 

(1) Brunner, Die Entstehung, p. 99 et s. — Boutaric, Actes du Parlement, 
L 1, p. cccxxiv, n° 36. 

(2) Voyez ci-dessus la note 3. Cf. Brunner, Die Entstehung, p. 100, 285. 

(3) Brunner, Die Enislehung, p. 103, 426,285. 
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d'observer que dans ce système les parties n'étaient appelées à 
écrire quoi que ce soil. 

Il n’en fut plus de même à la suite de l'introduction de la 
nouvelle enquête, qui amena l'emploi d’écritures faites par les 
parties elles-mêmes. Celles-ci ne furent pas d'abord appelées à 
mettre par écrit leur demande et leur défense. Comme nous le 
dit Beaumanoir dans le passage cité plus haut, ce fut le juge 
qui prit ce soin à l'origine, et c'est seulement en 1291 que le 
Parlement ordonna aux parties d'inscrire leur demande en tête 
de leurs articles (1). Les articles, les rebrices de Beaumanoir, 
sont, en effet, les premières écritures qui furent faites par les 
parües ; ils contenaient, on le sait, les faits que chacune d'elles 
avait la prélention de prouver par témoins. 

Mais les parties ne pouvaient faire rédiger leurs articles par 
leurs avocats qu'après avoir été appointées en faits contraires. 
Toute cause introduite devant un tribunal laïque en pays cou- 
tumier s'ouvrait toujours par un débat purement oral, par des 
plaidoyers. Et e’était seulement lorsque, dans cette demande et 
cette défense présentées de bouche, les parties avaient proposé 
et nié des faits « sans la vérilé desquels encercher l'en ne pou- 
voit determiner de la cause (2) », c'était alors seulement que la 
cour se décidait à donner un appointement en faits contraires, 
dont la conséquence était la confection d’une enquête et aupa- 
ravant la mise en écrit des faits proposés et niés (3). 


(1) « In isto pallamento (de la Chandeleur 1291), fuit ordinatum quod, 
quando fient articuli, advocati in principio articulorum suorum inserant to- 
tum tenorem libelli sui » (Olim,t. Il, p. 321, n° 33). On donna plus tard à 
cette demande placée en tête, ou parfois à la fin des articles, le nom d'in- 
tendit. — Les juges n'en continuèrent pas moins, du reste, à faire mettre en 
écrit la substance des plaidoyers. 

(2) Grand coutumier de France, Bibl. nat., ms. n. a. fr. 3555, fo 154 vo. 

(3 « Le fait proposé et nié, il sera tantost ordené par aucuns des mestres, 
et le feront mettre en cscrit pour oster la discention qui naist chascun jour 
entre les parties. » Art. 6 de l'ordonnance du 7 janvier 1278 (Langlois, Le 
règne de Philippe III, p. 430). — « Et cum curia deberet ante omnia reddere 
jus super dicta barra primo proposita, fuit dictum partibus quod scriberetur 
hinc inde factum... Tandem dictus B. tradidit suos articulos curie... » 1283 
(Rouleaux de la cour du Roi, publiés par M. Langlois dans la Bibl. de l'É- 
cole des chartes, 1887, p. 559). — « Audilis conquestionibus procuratoris 
de Bello Joco... contra comitem Barri, auditis insuper racionibus et defen- 
sionibus dicti comitis, necnon gravaminibus et injuriis que dicebat a gentibus 
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C'est tout spécialement dans la rédaction des articles qu'é- 
clate le caractère tout particulier et très modeste du rôle que 
devait se borner à Jouer l'écriture. 

Son seul et unique but étant de fixer les paroles prononcées, 
elle ne peut rien y ajouter. Elle n'a pas, il est vrai, à les fixer 
srvilement et dans l'ordre même où elles ont élé prononcées ; 
non, au moment où les avocats rédigent les articles, c’est-à- 
dire une fois les plaidoiries terminées, ils ne connaissent plus 
seulement les faits qui peuvent servir à leur cause, ils connais- 
sent aussi ceux que la partie adverse leur oppose, ils peuvent 
donc les mettre dans un ordre meilleur, et surtout plus ap- 
proprié au but qu'ils se proposent, à savoir d'établir un texte 
sur lequel des témoins seront appelés à déposer; mais c’est là 
la seule différence qui puisse exister entre le plaidoyer et les 
écntures, et il est absolument interdit d'insérer dans les articles 
quoi que ce soit qui n'ait pas été plaidé (1). Aussi, dans les 
modèles d’écritures qui nous ont été conservés, les avocats 
font-ils dire à leurs clients : « Dient et proposent, et autresfois 


uostris sibi inferri.…, super gravaminibus et injuriis hine inde scribant partes 
factum suum , et dominus Rex mittet viros ydoneos ad partes illas, qui. 
super factis hinc inde proponendis inquirent veritatem et referent ad palla- 
meotum. » {288 (Olim, t. IT, p. 281, n° 2). — « Auditis hinc inde propositis, 
per arreslum nostre curie dictum fuit quod super hujusmodi debato dicte 
parles facerent facta sua. » 1312 (Olim, t. II, p. 554, n° 1). — « Notum faci- 
œus quod, auditis in curia nostra dilecto et fideli nostro episcopo Briocensi, 
ex parte una, ac Juello Prepositi, milite, ex altera, super debato moto inter 
ipsos…, dictum fuit per arrestum quod dicte partes hinc inde facient facta 
sua. » 1335 (Arch. nat., Xta 7, fo 34). — « ..… Auditis igitur predictis partibus 
in bis que hinc inde dicere et proponere voluerunt, per arrestum curie nostre 
dictum fuit quod dicte partes super predictis et ad finem predictum facient 
facla sua, et inquiretur veritas et fiet jus. » 1336 (X1a7, fo 410 vo). « … Fina- 
blement appointez sont en faiz contraires, a fin de recevoir ou non et a fin. 
principal. » 136% (X1a 1469, fo 14). — «.… Appointez sont hinc inde a escripre 
leurs faiz et feront leurs articles... » 436% (X1a 1469, fo 47 vo), — « .. Fina- 
blement appointez sont en faiz contraires et baudront a VIIL jours Fourcy 
et Marés... » 1365 (X1a 1469, fo 48 vo). — « .… Parties ouies, dit est que 
elles sont contraires, si feront leurs faiz.. » 4365 (X1a 1469, fo 64). — « … 
Appoincté est que les parties sont contraires, si feront leurs faiz, et, l'an- 
queste faicte, parfaicte, rapportée par devers la court et receue pour juger, 
la cour leur fera droit. » 4462 (X1a 4808, fo 16). Etc., etc. 

(1 «… Se il est ainsi que ledit demandeur ait fait sa demande en juge- 
ment... et le defendeur y a defendu, et sur ce sont appointiez a bailler par 
escript, iceluy demandeur ne doit ne ne puet bailler par escript autre demande 
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ont dit et proposé de bouche par devant vous, lesdiz..………. contre 
ledit B. les faiz et raisons qui cy apres s’ensuivent (1)... » — 
« Dit et propose, et autresfois a dit et proposé et maintenu de 
bouche en jugement, R.….. les causes et raisons qui s’ensui- 
vent (2)... » — « Dit et propose par escript, comme autresfois 
a dit et proposé en jugement par devant vous (3)... » — « Si 
conclut comme autresfois a fait.…., et de ce qui en fait chiet et 
preuve desire offre ledit R., comme autresfois a offert, a prou- 
ver (4)..., » etc., etc. 

De mème, dans les modèles d'appointements en écritures, 
nous voyons le juge appointer les parties « a bailler Les fair 
plaidoyez (5, — a bailler par escript.… leurs fais et raisons au- 
jourd'uy en jugement pardevant nous plaidies et nyez (6) ». — 
« Oy le plaidoié aujourd'ui et hier fait en jugement par devant 
nous entre..., lit-on en effet dans les sentences du prévôt de 
Paris, nous, ycelles parties oyes, avons apointées a bailler par 
escript leurs fais et raisons plaidoies au samedi aprez vaca- 
cions d'aoust prouchain venant, aur fins plaidoiées.… (7) », — 


ne faire aulre declaralion que celle qui a esté faile de bouche en jugement, et, 
se il le fait, le defendeur n'y est tenu de proceder ne aler avant, ains doit 
estre rejeté le propos d'iceluy demandeur comme non plaidoyé ne declairié, 
especialement ce qui est contraire au propos et a la declaracion autrefois 
faite de bouche, et, mesmement quand il appert par acte signé et tabellioné, 
ne doit est creu l’advocat dudit demandeur au contraire, et doit estre iceluy 
demandeur condampné aux depens dudit defendeur faits pour cause de ce. 
(Consueludo) probata anno 1372, die 5 marlii.. » Coulumes noloires jugées 
au Chülelet de Paris, n° 168 (dans Brodeau, Coutume de Paris, t. 1}, p.555). 

(4) Grand coulumier, ms.n. a. fr. 3555, fo 134. 

(2) Ibid., fo 134. 

(3) Ibid., fo 134 vo. 

(4) Ibid. fo 134 vo. 

(5) bid., fo 124. 

(6) Jbid., fos 456, 157 vo, etc. — Ailleurs, les parties prennent « journée à 
bailler par escript leur plaidoié (ibid., fos 414, 117 vo, etc.) — « Nota, dit 
encore Jacques d'Ableiges, que qui veult faire escriptures... doit adviser 
quelles conclusions ont esté faictes en plaidant.…. » (ibid., fo 154 vo). — «Et 
quand les escriptures sont faictes, (le procureur) les doit lire devant son 
maistre pour savoir... se son advocat auroit rien oublié de son plaidoié.…. » 
(Grand coulumier, éd. Laboulaye et Dareste, p. 396). — Cf. l’art. 4 du chap. 
IV de l'ordonnance d'octobre 1535 : « Lesdits avocats écriront par articles. 
ce qu'ils auront plaidé. » 

(7) Arch. nat., Y 5222, fo 53 (8 juillet 1399). 
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et dans le registre civil de la seigneurie de Villeneuve-Saint- 
Georges (1) : « Au mardy après la Typhaine..., à bailler par 
esript desdictes parties leurs faiz et raisons aujourd'uy ple- 
doyes.… (2) » 

La vérification de la conformité des articles avec le plaidoyer 
se faisait devant les juges ou une partie des juges qui avaient 
assisté à ce dernier : c'est ce qu'on appelait accorder les articles. 
Chaque avocat, après avoir examiné les articles de la parte 
adverse, avait le droit de soutenir que tel ou tel fait, Lel ou 
tel moyen qui y avait été inséré n'avait pas élé plaidé et par 
suite devait être rejeté. Les juges tranchaient la difficulté au 
moyen du souvenir qu'ils pouvaient avoir gardé du plaidoyer; 
en 1301, le Parlement décida que si ce souvenir n'était pas 
suffisant, on devrait déférer le serment à l'avocat auteur des 
aricles incriminés. 

Voici une série de textes, allant du xmr° siècle au xv°, qui 
montreront la nature de cette formalité el sa longue persis- 
lance : 


«… S'il (les parties) sont a acort de lor rebrices, eles sont bailliés 
as auditeurs qui orront les tesmoins; et s’il se descordent des re- 
brices, en disant qu'eles ne sont pas faites selonc le pluidoié, eles doi- 
vent estre fetes et acordées par le segneur et par les homes qui doi- 
vent jugier et qui furent au plet; et adont lor doit estre.. auditeurs 
bailliés qui orront les tesmoins , et qu'il lor demandent selonc les re- 
brices du pledoié ce qui apartient au plaidoié... » — « Et teles ma- 
nieres d'articles bailliés as auditeurs, on les apele rebrices; et doivent 
estre tex rebrices acordées par les deus parties qui pledent ensanble 
selonc ce qu’il ont pledié; et s’il ne se poent acorder a lor rebrices, 
al par qui la querele doit estre jugié et devant qui li ples a esté de- 
menés les doivent acorder par lor recort selonc ce qui a esté pledié 
par devant eus. » (Entre 1279 et 1283.) (3) 


«.. Fuit dictum partibus quod scriberetur hinc inde factum..; 
tandem, dictus B. tradidit suos articulos curie et per curiam fuerunt 
traditi parti senescalli; quibus articulis, cum multa fuissent ibidem 
écripla que non fucrant placitala, contradixit pars senescalli et signa- 


(1) Publié par M. Tanon (L'Ordre du procès civil au xivr siècle, p. 83 et s.). 

(2) No 38 (p. 91}. Cf. no 83 (p. 97), n° 165 (p. 112), n° 193 (p. 117), etc. 

3) Beaumanoir, Coutumes du Beauvoisis, éd. Beugnot, ch. vi, $ 15, et ch. 
XL, $ 3 (L. [, p. 108-109, et t. II, p. 429). 


— 
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vit ea que non fuerant placitata. Et inter alia continebatur in uno de 
illis articulis quod.….….. Pars senescalli dicebat ipsum B. in sua peti- 
cione non placitasse illud vel tale judicium quod {scripserat] in dicto 
articulo, et dixit pars senescalli quod ipse B. placitaverat in sua pe- 
ticione de Fuit positum in recordo curie, et recordavit curia quod 
dictus B. quoad articulum predictum... non placitaverat sicut in suo 
articulo continebatur, sed 1llo modo quo pars [senescalli dicebat', et 
sic curia cancellavit condiciones scriptas in dicto articulo et addidit 
condicionem quam dictus B. [placitaverat]...; et, quamcito procurator 
senescalli habuit copiam articulorum, [proposuit] contra dictum B. 
curie quod dictus B. nou erat admittendus ad [probandum, quia quod) 
placitaverat non scripserat, et sic non licebat sibi ulterius suum fac- 
tum scriptum emend{are] quod non fuerat placitatum... » (1283.) (1) 


«a Il est ordené par la court que, quant debaz sera entre parties de 
leurs articles acorder, se li advocaz d’une partie ne veut recevoir au- 
cun article en disant que il ne fu mie plaidez, se li articles est perti- 
nens a la cause et li advocaz qui l'a fait veaut jurer que il l’a plaidié, 
il sera receuz. » (2 mars 1301, n. s.) (2) 


« Item quant les advocats auront plaidé, et ils auront faits leurs 
articles, et y a articles impertinens, ils en seront ostez par ceux qui 
‘les acorderont, et s’il y avoit aucun debat... entre les advocats, le 
prevost se recordera du plaidoyé par les presents au plaidoyer et Îles 
acordera. » (Février 1328, n. s.) (3) 


« Si in terra consuetudinaria partes pecierint jus in scriptis, tune 
curia subdita precipit eis quod ponent raciones suas in scriptis, et, si 
plures raciones facli scripserint quam proposuerint, reicientur, parte 
hoc requirente…., et, racionibus concordatis, quelibet pars ad precep- 
tum judicis sigillabit raciones suas.. » (Fin du xiv° siècle.) (4) 


« Savoir peuz et doibz que en fourme de procez il loist estre d’ac- 
cord que ainsi soil escript et plaidoié, et, se non, que ce qui seroit au- 
trement escript soit croisié. » (Fin du xiv® siècle.) (5) 


« Quant le demandeur et le deffendeur bailleront leurs raisons, faiz, 
articles et escriptures, ils auront delay... a les accorder ou discorder, 


(4) Langlois, Roulcaux d'arréls de la cour du Roi au xur siècle, dans la Bibl. 
de l'École des chartes, 1887, p. 559-560. 

(2) Olim, éd. Beugnot , t. IT, p. 448, n° 10. 

(3) Ordonnance sur le Châtelet, art. 29 (Ord., t. IT, p. 1). 

(4) Bibl. nat., ms. lat. 4641 À, fo 76 vo. 

(5) Boutillier, Somme rural, Bibl. nat., ms. fr. 21010, fo 52, et ms. fr. 201, 
fo 121; éd. in-4° de Charondas, p. 186. 
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et, s’il est debatu d'aucune des parties les faiz de sa parte adverse 
el nyé qu'il y plaidoyast , la partie contre qui se fera le debatu sera 
tenue de le montrer ou par le juge ou par le record de la court, et 
s'il ne le montre sera regetté, et, se les faiz des articles sont debatux 
non plaidoyez, l’advocat qui plaidoyé aura sera creu par son serment. » 
(1405.) (1) 

«Îlest assavoir que, pendant ce delay, les advocatz des parties 
doibvent veoir et visiter les escriptures de leurs cliens et celles de 
leurs parties adverses, pour savoir si elles sont selon le playdoyé et 
si on y a adjousté aucun faiz qui ne furent point plaidoyez, ou s’il y 
8 aucuns faiz ausquelx on n'ait pas souffisaument respondu. Et s’il y 
a aucun faiz adjoustez, elles seront pour ce discordées par l’advocat 
qui tiendra affin qu'ilz soient rejectez, ce que sera fait si l’advocat 
ae jure qu'il les plaidoïast, et en le jurant ils demourront, et sera re- 
œu l'autre partie a y respondre, et autres faiz s’aucuns en y a aus- 
quelx n'ait esté suffisaument respondu, par addicions, et leur sera 
derechief baillé jour d'accorder ou discorder leurs dictes escriptures. » 
(Milieu du xve siècle.) (2) 


Ce fut seulement au xvi* siècle que l'usage d'accorder les 
articles tendit à disparaître dans les tribunaux inférieurs, mais 
il se maintint dans les cours supérieures, bien qu'on ne se ren- 


6 


&t plus bien compte de sa signification (3), et il ne disparut 
complètement qu’au milieu des réformes de l'ordonnance de 
1667 (4). 

De ce que les avocats, lorsqu'ils rédigeaient les articles, con- 
naissaient aussi bien les raisons de l'adversaire que les leurs 


(1) Stile du baillage de Sens, art. 51 (Bullelin de la Sociélé archéologique de 
Sens, 1. XII, p. 125). 

(2) Usaiges et coustumes du païs d'Anjou, $ 51 (Beautemps-Beaupré, Cou- 
lumes el instilutions de l'Anjou et du Maine, t. III, p. 30). — Cf. Coutume, 
slyle el usage au temps des échiquiers de Normandie, par M. de Valroger 
(Mém. de la Soc. des Antiquaires de Normandie, t. XVIIL) : « Nota que chacun 
advocat doit loyaulment et justement escripre en son escroe ne plus ne moins 
qu'il a eslé plaidié; et s’il est debat que l'advocat ait plus escripl que plaïdié, 
l'advocat ne sera pas creu s’il plaida ou non ce qui est escript, mais con- 
nent qu'il soit prouvé par tesmoings, ja soit ce qu'il soit en France le con- 
traire » (p. 13). 

(3) Voyez deux notes de Charondas, l’une sur le ch. III du livre III du Grand 
Coulumier (p. 321 de son édition), l’autre sur Ie $ 1 du titre XXIV du livre I 
du Code Henry. 

(3) Voy. Bornier, Conférences des ordonnances de Louis XIV, sous l'art. 1 
du titre XXII de lord. de 1667. 
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propres, résultail une conséquence assez heureuse ; c’est qu'ils 
pouvaient dés lors dans un seul et même acte exposer leurs 
propres faits el répondre à ceux de la partie adverse, rédiger en 
mème temps leurs articuli positivi et leurs articuli responsivi. 
Aussi, au Parlement, n'y avait-il point de répliques ni de dupli- 
ques par écrit, mais on ne baillait « que une foiz et unes escrip- 
tures seulement (1) ». Au Châtelet et dans les autres juridictions 
ordinaires on était moins sévère, les répliques et les dupliques 
élaient adnnses, mais on n'avait le droit d'y mettre que des 
faits destinés à répondre à ceux de l'adversaire (2), et elles ne 
pouvaient par suile servir qu'à conforter les articles principaux 
et à réparer les omissions faites dans la rédaction des articuli 
responsivi (3). 


(1) Règlement du prévôt de Paris de 1393 (Ordonnances, t. VII, p. 283, 
en note). — Cf. le style inédit de la Chambre des enquêtes (Bibl. nat., ms. 
lat. 4641 À, fo 57) et le style des commissaires du Parlement (dans Du 
Moulin, Opera, éd. de 1681, t. Il, p. 483). Ces deux textes nous montrent 
qu’en fait, au Parlement, on baillait souvent des répliques et des dupliques 
aux articles; seulement on ne pouvait pas produire de témoins sur elles, et 
dès lors elles ne servaient à peu près à rien. Dans la suite, elles furent 
ouvertement admises sous le nom d'additions : « La court a appoincté et ap- 
poincte les parties contraires et a escripre par un brief intendit dedans quin- 
zaine, et a la Ville ensuivant bailler addicions, et sur icelles faire et rap- 
porter leurs enquestes au premier jour d’après la my caresme. » 26 novembre 
4507 (Arch. nat., X1s 8334, fo 1), etc. 

(2) « Item que l'on pourra bailler par escript deux fois en une mesme cause 
tant seulement, et, s’il a fait nouvel ou second baillié, que il chiée se ce n'est 
en respondant au fait de partie adverse. » Ordonnance de février 1328 sur le 
Châtelet, art. 38 (Ordonnances, t. II, p. 9). — « Au jour que l'en a a aler 
avant sur ce qui baïillé a esté, dit Jacques d’Ableiges, l’en doit bailler ses re 
plicacions se faictes sont et prendre journée a oir droit ou il chiet..…; item et 
n'oublie pas que en memorial qui fait en sera de oyr droit ou il chiet ne soit 
mis que se en ce qui baillé aura esté ce jour a point de fait nouvel proposé 
qui ne soit en respondant ou en repplicquant, que il chée et soit regeté » 
(Grand coulumier, Bibl. nat., ms. n. a. fr. 3555, fo 417 vo). On lit, en effet, 
dans les mémoriaux de ce genre que nous a conservés le registre civil de 
Villeneuve-Saint-Georges : « À d'uy en V semaines. a oyr droit la ou il cherra 
sur les escriptures desdictes parties paravant la journée d'uy baillées et mi- 
ses en court, et sur les replicacions que lesdictes parties baiïlleront d'uy en 
XV jours..., et est accordé que se es replicacions qu'il baudront a aucuns 
faix noviaulx fors en repliquant, que ils cherront, etc. » n°0 95 (Tanon, 
L'ordre du procès civil, p. 99); cf. n° 241 (p. 125). 

(3) « Au confort et aide des escriptures baillées en vostre court, sire juge.…., 
et pour respondre et reppliquer de par ledit Jehan aux escriptures baillées 
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Gnc fois l'affaire mise en écrit au moyen des articles, la pro- 
cédure ne devenait pas pour cela une procédure par écrit : ainsi, 
les reproches contre les témoins, à l'origine tout au moins, de- 
vaient être d'abord proposés de bouche et « en apert par de- 
vant la partie qui a trait le tesmoing », après quoi seulement 
ils élaent mis par écrit et baillés aux commissaires (1); il en 
lait de même pour toutes les raisons que les parties pouvaient 
avoir à proposer au cours de l'enquête, soit pour empêcher les 
commissaires de procéder, soit pour se refuser à tel ou tel acte 
de la procédure (2). 


contre lui de par ledit Drouet, dit et propose icellui Jehan ce qui s'ensuit, 
sans sy departir de ses premieres fins et conclusions, mais pour obtenir a 
icelles et a toutes autres contraires des conclusions dudit Drouet … » (ibid., fo 
149). — « … Dit et propose ledit R. en repplicquant, avec ce que autresfois a 
esté par lui maintenu, dit et baillé par escript aux fins et conclusions par lui 
prises et esleues et plus a plain contenues et declairées en ses premieres et 
principaulx escriptures et sans soy en departir, ce qui cy apres s'ensuit : 
primo ad ce que ledit B. ou premier article de ses dictes escriptures par lui 
baillez dit que etc., respond ledit B. et dit que jassoit ce que dit est ne serve 
de rien au propos et a la matiere dont on traite a présent, toutesvoies est la 
verilé au contraire, quare, etc. » (ibid.). — « … Baille ledit R. en repplic- 
quant... ce qui s’ensuit..…., primo que ledit B. a dit et escript en ses princi- 
paulx escriptures qui sont devers la court que, etc., a quoy a autrefois res- 
pondu et encores respond ledit R. que, etc. » (ibid.). — « En respondant 
el repplicquant de par R..., dit et propose ledit R., avec ce que autresfois a 
dit et proposé en ses premieres et principaulx escriptures qui sont devers la 
court et sans lui en departir, mais pour icelles fortifier, conforter et sous- 
tenir... » (ibid., fo 449 vo). — « Sans grant besoin ou necessité qu'il soit de 
respondre ou repplicquer a unes escriptures baillées par escript... de la par- 
lie de R. contre B..., mais au confort de ce qui autrefois a esté baillée par 
escript pardevant vous de la partie dudit B..., dit et propose icellui B... » 
bid.). — « Lesdictes parties doivent derechief veoir les escriptures de leurs 
parties adverses et faire leurs addicions en respondant aux faitz ausquels 
n'a pas esté souffisamment respondu pour en fournir au jour du droit... ; item 
il est assavoir que, au jour que lesdictes parties fournissent des addicions, 
elles s'entrepuent accorder leurs escriptures et addicions se bon leur semble 
ou prendre autre delay d'icelles accorder ou discorder... » (Usaiges et cous- 
lumes du païs d'Anjou, S$ 58 et 59; Cf. le S 57 cité ci-dessus. 

(1) Beaumanoir, ch. x, 8S 4, 5, 29 (t. II, p. 130, 145). Cf. G. du Breuil, 
Slilus Parlamenti, ch. vu, & 5, etc. Toutefois, sur ce point, le principe de la 
proposition orale préalable tendit de bonne heure à disparaître; on prit peu 
à peu l'habitude de bailler les reproches directement par écrit, et même dès 
la fin da xive siècle, au Parlement, on ne les communiquait plus à la partie 
adverse (Bibl. nat., ms. lat. 4641 A, fo 70). 

(2) G. du Breuil, Slilus, ch. xxvir, S 2. 


Revue misr. — Tome XIII. 3 


34 LA PERSISTANCE DU CARACTÈRE ORAL 


Ce n'était pas seulement quand la cause prenait la voie de 
l'enquête qu'il pouvait y avoir lieu à un appointement en écri- 
tures. Même quand l'affaire gisait « en point de droit ou en 
discrétion de juge », si le juge la trouvait trop compliquée 
pour qu'elle pût être jugée sur les plaidoiries ou après un 
simple délibéré, 1l pouvait appointer les parties à bailler leurs 
raisons par manière de mémoire (1), mais toujours et seulement 
les raisons plaidoyées par elles (2); cet appointement, comme 
l'indique son nom, avait simplement pour but de fixer par écrit 
les arguments de la cause, pour permettre au juge de les étu- 
dier à loisir el sans avoir à faire un trop grand effort de mé- 
moire. | 

Mais il ne pouvait jamais y avoir en pays coutumier de de- 
mande ou de défense baillée directement par écrit au juge, 
sans que les faits qui y étaient contenus eussent été auparavant 
proposés de bouche. Même dans les cas où la cause s'était déjà 
ouverte dans une certaine mesure par un acte écrit, comme 
des lettres de complainte ou toute autre espèce de lettres 


(4) Boutillier, Somme rural, éd. in-4° de Charondas, p. 120. On appela plus 
tard l’appointement à baïller par manière de mémoire appointement en droit, 
et aussi appointement au conseil, à écrire el produire; les écritures auxquelles 
il donnait lieu prirent dans la suite le nom d'avertissements. 

(2) « Il est assavoir que, apres la demande du demandeur et la deffense du 
deffendeur proposée en jugement, si le juge veoit que les parties soient con- 
traires, il les appointera contraires et en enqueste...; et s’il veoit qu'il les 
puisse appoincler sans les mectre en necessité d'enqueste et de faire prouver 
par tesmoings, comme si la question qui prouve le negoce cheoit en droit ou 
qu'elle apparust par lectres, etc., iceluy juge les appoincteroit en droit et a 
escripre par maniere de memoire aux fins plaidoyées » (Usaiges el coustumes 
du païs d'Anjou, $ 54, dans Beautemps-Beaupré, Cout. et inst. de l'Anjou et 
du Maine, t. III, p. 28). Cf. les modèles de libelle par manière de mémoire 
donnés par le Grand coutumier de France, Bibl. nat., ms. n. a. fr. 3555, fo 
450 : « … dit et propose ledit deffendeur comme autresfois a dit et proposé 
de bouche les faits el raisons qui s’ensuivent »; — et les exemples d'appoin- 
tements : « De R. contre B. a Ville a oyr droit sur les exceptions proposez 
par ledit B... et sur le plaidoïé dudit R. fait au contraire et qui desdictes 
parties sera baillé par escript devers la court par maniere de memoire... » 
(tbid., fo 455 vo); « … sur les faiz et excepcions aujourduy plaidoiez el niez 
desdictes parties et qu'i bailleront et mectront par escript devers la court de- 
dens jeudi par maniere de memoire... » (ibid.); « De R. contre B. à Ville a 
bailler d'une partie et d'autre par escript devers la court par maniere de 
memoire leurs faiz et raisons aujourd'uy proposez, plaidoiez el nyez en juge- 
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royaux, lorsqu'à la suite d’une opposition, l'affaire se trouvait 
appelée devant la cour, le demandeur proposait sa demande de 
bouche, 1l recitait le fait contenu en ses lettres, ou, comme 
on disait encore dans le même sens, il les ramenait à fait (1). 

Il y a cependant un cas où il semble au premier abord, en 
liant certains textes (2), qu’une véritable demande par écrit 
élait en usage, c'est le cas où la cause était propriétaire. Il 
n'en est rien cependant. À la différence, il est vrai, de la 
demande baillée par manière de mémoire (3), qui ne se rédi- 
geat qu'une fois les plaidoiries entièrement terminées, de- 
mande, défense, réplique, duplique, etc., la demande par 
érit en cause propriétaire devait être baillée avant que le 
défendeur fût tenu de répondre, — mais non sans qu'elle eût été 
auparavant proposée de bouche. Grâce à Boutillier, dont l'ex- 
posé est ici fort complet bien qu'assez confus, et grâce aux 
registres du Parlement, nous pouvons fort bien nous rendre 
compte de la facon dont les choses se passaient. Le demandeur 
commençait par faire sa demande, comme en toute autre cause, 


ment par devant nous... » (tbid., fo 157). — Au xive siècle, les parties ne se 
communiquaient pas leurs écritures par manière de mémoire, ou tout au moins 
elles ne s'en baillaient pas réciproquement copie; elles y furent tenues, au 
contraire, au xve siècle, et, dès lors, elles durent les accorder exactement 
comme des articles à enquérir : « Les articles par maniere de memoire d'entre 
waistre Bertran Boulon, demandeur, d'une part, et maistre Jehan Quatre- 
grains, defendeur, d'autre, sont du consentement dudit maistre Bertran en sa 
personne et de maistre Pierre Bonnet, procureur dudit defendeur, tenues 
pour accordées, sauf que chascune des dictes parties pourra respondre aux 
articles d'icelle partie dedans XVe prochain venant. » 23 avril 4450 (Arch. 
nat., X1a4802, fo 226 vo). Cf. les Usaiges et coustumes du païs d'Anjou, 8 60 
(dans Beautemps-Beaupré, Cou. et inst. de l'Anjou et du Maine, t. III, p. 31), 
— le Slilus Requestarum Palacii, ch. x1 et x (à la suite du Stilus de G. du 
Breuil dans les éditions de Dumoulin). — Dès lors, également, les écritures 
par manière de mémoire comportèrent officiellement au Parlement des répli- 
ques et des dupliques, sous ce nom même. 

(1) Registres du Parlement, Plaidoiries, passim. 

(2) « Sciendum est quod in omni proprietatis judicio, de stilo curie Francie, 
debet dsri peticio in scriptis et traditur curie; et debent tradi tres ejusdem 
tenoris, et curia retinebit unam penes se , et due signate per curiam mittun- 
tar cancellario et sigillatur quelibet cum contrasigillo, et una reddetur actori 
in audiencia et alia reo. » G. du Breuil, Slilus Parlamenti, ch. xvur, $ 4: cf. 
cb. x, 814, ch. x1x, 81. 

(3) Cf. G. du Breuil, Stilus, ch. x1x, & 1. 


30 LA PERSISTANCE DU CARACTERE ORAL 


oralement. Là-dessus, le défendeur, suivant l’ordre habituel, 
débattait l’ajournement, la consüulution du procureur de la 
partie adverse s'il y avait lieu, et proposait toutes les excep- 
tions déclinatoires et dilaloires qu'il pouvait découvrir; enfin, 
lorsqu'il avait été successivement débouté sur tous ces points, 
avant de rien répondre au fond, il demandait que la demande 
lui fût baillée par écrit (1). 

Du reste, fort souvent, c'était seulement après que la 
demande avait été proposée de bouche, que le défendeur pou- 


(4) « Et pour ce que partie est convenue en court par commission, dit Bou- 
tillier (il est question de commission parce que dans ce chapitre l’auteur sup- 
pose que l’action a été intentée par voie de complainte et non de simple 
ajournement), et ycelle commission ramenée à fait par fourme de demande.…, 
le deffendeur, avant qu’il responde en quelque maniere, peut demander avoir 
par escript et par libelle la demande a certain jour et encores pour ce a re- 
tourner, premiers combatu a l’adjournement se deuement ne soit fait et qu’il 
eust rien de declinatoire ou dillatoire sur ce, et si non libelle doit estre sur 
ce demandé et le juge le doit faire baillier a certain jour... — Deffense a 
demande en cas de proprieté se peult generallement faire par la maniere qui 
s'ensieult : premiers combattu a l’adjournement se souffisant est ou non tout 
ce que pratique d'advocacie y peut et doit combatre pour deffaire et destruire 
l'adjournement, apres declinatoires et dillatoires sur ce mises en euvre, se 
aucune on n'en peult avoir qui vaille, doibt estre demandé, après la demande 
faille sur ce et commission ramenée a fait, avoir par escript et en libelle la 
demande a certain et compelent jour... » Somme rural, Bibl. nat., ms. fr. 
201, fos 441 et 145, ms. fr. 21010, fos 60 et 62. (Dans les éditions données 
par Charondas, ces deux passages [éd. in-40, p. 202 et 206] sont devenus 
incompréhensibles.) — Les registres du Parlement nous permettent de voir 
ce mécanisme en mouvement : « Entre maistre Guy {et maistre Etienne] de 
Champdivers, d'une part, et Edouart Adelin, d'autre part. Guy recite les let- 
tres du tractié de mariage. et l'achat fait de la maison assize lez Saint Lorens 
de Paris, le proces et arres faiz et pronunciez entre eulx en cas de nouvelleté 
et les reservacions hinc inde faites en la proprieté. Conclut Guy en cause pro- 
prietaire a la moitié adjugée a Edouart qui soit declairée elle appartenir a 
lui, Edouart contraint a delessier et condampné es despens. — Edouart dit 
que la grace de plaidoier par procureur pour maistre Estienne ne vaut. 
Champdiver dit que sa procuracion est bonne... Dit a esté que tout vault, et 
baudront Champdiver leur demande l'andemain de Pasques flories, retenue 
par Edouart faite. — Et semblablement baudra Edouart sa demande. » Cette 
dernière mention, ajoutée après coup, est relative à cette autre demande qui 
suit immédiatement : « Apres, Edouart a fait demande propriétaire contre 
maistres Guy et Estienne de Champdivers. Estienne dit qu'il doit avoir congé 
et despens comme non adjourné a domicile ou a personne. Edouart dit que 
l'ajornement a esté fait au domicille…., si vaut l'ajournement , ne doit avoir 
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vait s'apercevoir de son caractère pétitoire. Celui-ci en effet 
était fort loin d’être toujours avoué et loujours parfaitement 
clair, et dans bien des cas le demandeur cherchait à le dénier, 
tandis que le défendeur prétendait le reconnaître (1). 

Une fois la demande baillée par écrit, les parties revenaient 
en cour et se remettatent à plaider : le défendeur débattait la 
demande, la prétendant mal formée et cherchant à la faire 
tomber par là (2), le demandeur répondait, puis, finalement, si 
k demande était déclarée bonne par la cour, le défendeur, 


congé ne despens, retenue faite. » Ici le greffier a omis d'inscrire l'appointe- 
went au conseil qui fut donné sur ces plaidoiries et qui trois jours après 
aboutit à la décision suivante : « À conseiller l’arrest entre Edouart Adelin, 
d'ase part, et maistre Estienne de Champdivers, d'autre part. Veu l'exploit 
et relacion, il sera dit que l’ajornement vaut et tient et n'aura Estienne congé 
ne despens par lui requis. Item Edouart baudra sa demande proprietaire à 
Estienne a l’andemain de Pasques flories et procederont en oultre les parties. » 
12,17 et 20 mars 1366 (Arch. nat., X1a 4469, fo 124, 124 bis vo, et 165 vo). 

(1} « Entre la dame de Cassel, d'une part, et le conte de Longueville (Du 
Guesclin}, d'autre part, sur la demande de la dame, le conte propose... ; eu 
droit par ordre, dit oultre que la dame a fait demande petitoire en la fin, 
quand elle dist : ou au mains qu'il soit declairé le douaire a lui appartenir, etc.; 
si doit le conte avoir la demande par escript et jour de conseil... — La dame 
dit que...…; item la dame fait demande de douaire et non petitoire de pro- 
prieté, si n’i chet renvoy et n’i chet jour de conseil ne demande par escript. 
— Le conte dit que... la demande sonne en proprieté, combien que ce ne soit 
que de l'usufruit ; doit avoir demande par escript, comme dessus a requis. » 
6 et 20 décembre 4367 (X1a 1469, fos 255 vo et 257 vo). — « Entre la dame de 
Labret, d'une part, et messire Jordain de l'Ile, d'autre part, la dame a autre 
foiz fait et encores fait sa demande pour cause de la conté de l'Île, duquel est 
demandé que la possession ly soit delivrée... — Jordain dit que la demande 
est proprietaire, si doit avoir et requiert demande par escript et jour de con- 
sil, retenue faite. — La dame dit que sa demande est possessoire et non pas 
Re mais de l’interdit quorum bonorum.… » 10 juill. 1371 (X18 1469, 
o 460). | s 

(2) C'était pour pouvoir la mieux éplucher que le défendeur avait intérêt à 
exiger que la demande lui fût baillée par écrit, ainsi que Boutillier nous 
l'explique : « Ne doit nul respondre en tel cas sans libelle demander premie- 
rement et avant quil responde a la propriété ne petitoire, car pour la partie 
du demandeur peut avoir tres grand difficulté en former son libelle.…., car 
pour un seul mot de faute faudroit commission et libelle, si autres termes 
cntenoit que tout sur droit de proprieté, car la saisine est perdue audit 
demandeur et acquise au defendeur, et pour ce n'en doit le demandeur en ce 


- riens toucher. » (Somme rural, éd. de Charondas in-40, p. 202. Cf. p. 
) 
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cette fois acculé , proposait ses défenses au fond (1), et la cause 
se poursuivait dans la forme ordinaire (2). 

On voit par là que la petitio in scriptis exigée en cause pro- 
priélaire n'apportait aucun trouble au principe de la procédure 
orale (3) : c'était une complication de plus et voilà tout (#). 


(1) En général le demandeur, en baillant sa demande par écrit, requérait 
que les faits et raisons que pourrait proposer le défendeur lui fussent éga- 
lement baillés par écrit : « .… Et aussi prolestent de respondre a tout le 
fait de parie adverse, se aucun en estoit par elle proposé qui feust receva- 
ble.., en requerant que se aucune chose partie adverse baille ou propase au 
contrayre, que par escript baillé leur soyt a fin de y respondre et bailler 
deffenses.… » (Exemple de demande propriétaire, Bibl. nat., ms. lat. 4643, fo 
44. Cf. Somme rural, p. 189-190). 

(2) « Entre messire Guillaume de Reecourt, d’une part, et les religieux de 
Saint Nicolas en Aroise, en cause propriétaire pour faire faire four en l'ostel 
Odart Cornet, dont les religieux ont baillé leur demande par escript.… Dit 
Reecourt que la demande est mains souffisamment faite et formée en cas de 
proprieté, car en la majeur les religieux parlent, en la mineur Odart parle. 
Les religieux dient que la demande est bonne et deuement formée par sa te- 
peur... [concluent] a non recevoir, la demande bonne, et que Reecourt soit 
tenuz d'i proceder. La court verra les arres, la demande, et, consideré les 
raisons, fera droit, a savoir se la demande est bonne, se Reecourt y procedera 
et qui l'amendera. — (A conseiller l’arrest) entre les religieux de Saint Nicolas 
en Aroise d'une part et messire Guillaume de Reecourt, chevalier, d'autre 
part, en cause proprielaire etc. Veu la demande et arres allegués, et consi- 
deré les raisons des parties etc., il sera dit que la demande des religieux est 
deuement formée et font a recevoir a la demener et poursuivre, item que nulle 
des parties ne l’amendera, et procederont en oultre selon ce que raison 
sera... — Entre les religieux de Saint-Nicolas en Aroise et messire Guillaume 
de Reecourt d'autre part, en cause de proprieté, pour cause du four qui fut 
fait en l'ostel Odart Cornet et Guiot Monoque. Concluent les religieux... Ree- 
court dit que tel temps qu'il n'est memoire du contraire ces deux fours sont ban- 
niers.. Finablement y sont contraires ». & décembre 1365, 15 avril et 14 dé- 
cembre 1366 (X18 1469, fos 405 vo, 467 et 185 vo). — « A conseiller l'arrest 
entre Edouart Tadelin, d'une part, et maistres Guy et Estienne de Champ- 
divers, d'autre part, en causes proprietaires. Veu les demandes, arrest, et 
considéré les raisons des parlies etc., il sera dit que nulle des parties ne 
gaignera la partie des choses contentieuses adjugée a l’autre en saisine pour - 
cause des demandes ou libelles faiz hinc inde, ct articuleront leurs dictes de- 
mandes et feront leurs faiz es causes de proprielé, » 23 juillet 1367 (X1e 
1369, fo 247 vo). 

(3) Cette rigueur de principes n'est du reste tout à fait vraie que pour le 
xive siècle et le commencement du xve siècle ; en effet, dans la seconde moitié 
de ce dernier siècle, on commence à voir la cour, lorsque le caractère péli- 
toire de la demande était avoué, appointer parfois immédiatement que le de- 
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Les observations qui précèdent peuvent suflire, croyons- 
nous, pour justifier ce qui a été dit plus haut de la valeur si 
différente attribuée à l'écrilure dans les procédures française et 
canonique, et pour montrer que la remarque faite à ce sujet 
par Beaumanoir est restée complètement vraie dans la suite. 
Les écritures, qui n'arrivaient, dans le système français, que 
pour recommencer ce qui avait déjà été fait, ne purent natu- 
rellement être considérées que comme un mal, bien souvent 
nécessaire, mais très fâcheux, et qu'il fallait éviter le plus pos- 
sible. Aussi Jacques d’Ableiges, dans un chapitre (en majeure 
parie inédit) du Grand Coutumier, nous enseigne-t-1il que le 
juge, aulant que possible, et surtout sur les exceptions, doit 
seulement appointer les parties en écritures lorsque la cause en 


mandeur la baillerait par écrit, sans la lui avoir fait auparavant proposer de 
bouche ; mais encore fallait-il que les parties vinssent à l'audience pour obte- 
nir cet appointement, ce qui sauvegardait le vieux principe dans une certaine 
mesure : « Entre le conte du Mayne... et messire Jehan de la Roche, che- 
valier, seigneur de la Rochefoucault.…, appoincté est que pour le jour d’uy 
baillera ledit demandeur sa demande petitoire ausdiz defendeurs, lesquelz en 
vendront a Ville. » 3 janvier 1463 (Xia #608, fo 22 vo). 

(4) Ce système, qui consiste à faire baïller par écrit chaque plaidoyer après 
qu'il a été prononcé mais avant que la partie adverse soit tenue d'y répon- 
dre, avait été à l’origine assez souvent appliqué ailleurs que dans les causes 
propriélaires (voyez notamment, Olim, t. IT, p. 525-526, n° 6, p. 532, n° 7, 
les listes de peficiones du mémorial de Pierre de Bourges dans le 3e registre 
Olis, Arch. nat., Xia 3, fo 76 vo, etc.). Ce fut aussi celui qu’adoptèrent en 
1423 les commissaires chargés par Charles VII de réorganiser la procédure 
dans le Dauphiné, et cela dans un règlement, où la superposition de la pro- 
cédure orale et de la procédure écrite a certainement trouvé son expression 
l plus parfaite. Voici en effet ce qu'on ylit : « In prima dieta assignata par- 
tibus, actor quovismodo inchoet causam, per supplicationem vel alias, per 
&dvocalum suum orelenus pelicionem suam proponere faciel; quo facto, infra 
krmioum vigiati dies non excedentem, fenebitur offerre reo pro et loco libelli 
Pélicionem suam articulatam... — Item dictæ peticionis copia parti reæ tra- 
detur, et terminus arbitrario curiæ, qui triginta dies non excedat, sibi assig- 
pabitur ad proponendum suas excepciones et facta contraria per advocalum 
suun orelenus, quo facto incontinenti dictas excepciones suas et facta tene- 
bitur fradere in scriplis per articulos.. — Parti actrici copia dictorum arti- 
tulorum excepciones et facta contraria continencium concedetur, et deinde 
terminus, qui triginta dies non excedet, dabitur actori ad replicandum, et 
œnsequenter similis terminus ad duplicandum, per advocalum et orelenus, et 
replicando et duplicando dicta tradant in scriptis per articulos si videatur 
vel cui ipsorum videbilur. » (Ordonnances, t. XIII, p. 3.) 
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vaut la peine, et que les parties, assez riches pour en supporter 
les frais, ne désirent pas les « eschcver (1) ». Souvent, il est 
vrai, nous dit-il, l’appointement est rendu nécessaire par la 
crainte que « l’une des parties à qui le jugement seroit con- 
traire en appelleroit, et, devant le souverain, en blasmant le 
juge, pourroit polir et conforter de mençonges son appellacion 
et dire le cas autrement que 1l n’aroit esté proposé »; mais, 
même avec celte crainte, le juge peut essayer d'éviter les 
écritures , en faisant « par son tabellion mectre leur plaidié en 
leur memorial, afin que les parties ne les puissent mie muer, » 
et c'est seulement lorsqu'il « ne les veult point espargner pour 
ce que par avanture il se doubte trop de leur malice » qu’ «il 
les peut appointer formelment en escriptures (2) ». 

La persistance du caractère oral et des préventions contre 
l'écrilure a donc exercé une influence considérable sur le déve- 
loppement de la procédure française. D'une part, on ne voulait 
pas renoncer à la procédure orale, et, d’autre part, dans toutes 
les affaires importantes, surtout avec l'enquête comme princi- 
pal moyen de preuve, 1l élait malériellement impossible de se 
passer d'une procédure écrite; la conséquence était forcée : on 
devait avoir, el on eut, comme nous venons de le voir, l’une 
et l’autre. 

Il y a déjà plus de quatre siècles que les nombreux et graves 
inconvénients, qui ont été la conséquence de cet état de choses, 
ont été signalés avec une précision et une justesse remarqus- 
bles. Le célèbre évêque de Lisieux, Thomas Basin, dans un 
projet de réforme de la procédure rédigé en 1455 (3), émit le 
vœu de voir adopter à peu près purement et simplement la 
procédure écrite, telle qu'elle était organisée. dans le dernier 
état du droit romain et dans le droit canonique, et, comme 
dans sa critique de la procédure française il visait surtout les 
cours souveraines (Parlement et Échiquier), il proposait égale- 
ment comme type et comme modèle une cour suprème ecclé- 


(1) Bibl. nat., ms. n. a. fr. 3555, fos 454, 154 vo, 155, 157, 457 vo. 

(2) Ibid., fo 155 vo, 

(3) Ce libellus de optimo ordine forenses lies audiendi et definiendi, dédié au 
grand sénéchal de Normandie, Pierre de Brézé, a été publié par M. Quiche- 
rat au tome IV de son édition de l'Histoire de Charles VII et de Louis XI de 
Th. Basin, p. 21-65. 
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siastique, « le Parlement de Rome, » le tribunal de la Rote. 

L'inconvénient le plus saillant du système dont nous venons 
d'esquisser les traits généraux, c’est que, chaque fois que le 
juge se trouvait obligé de donner un appointement en écritures, 
la procédure se trouvait doublée : la cause était exposée deux fois 
el sous deux formes différentes, la première fois oralement, la 
seconde fois par écrit, mais en substance identiquement la même. 

On aurait à la rigueur compris qu'on eût d’abord recours à 
B procédure orale pour essayer de se passer de la procédure 
écrite, si la première avait été en réalité plus simple et plus 
rapide, mais c’est qu'il n’en était rien. 

Tout d'abord, en effet, la procédure orale avait pour pre- 
mere conséquence d'immobiliser une cour entière à entendre 
une seule plaidoirie (1), si bien qu'on ne pouvait plaider 
qu'un trés petit nombre de causes par jour; de là une lenteur 
extrème dans l'expédition des affaires (2), de là aussi une très 
grande difficulté pour les parties à obtenir audience; les cours 
Se trouvaient par suite obsédées par une foule de plaideurs 
présentant des requêtes pour avoir un tour de faveur, « quo- 
rum longe major pars, nous dit Th. Basin, necesse est ut suo 
conalu frustretur et ut vel patienter vel impatienter ad alios 
annos erpectet (3). » Au contraire, la procédure écrite permet 


(1) On sait qu’on ne chercha jamais sérieusement à remédier à cet incon- 
vénient en subdivisant la Grand Chambre du Parlement en plusieurs audi- 
bires fonctionnant parallèlement et simultanément, de sorte qu’elle était 
assemblée tout entière, avec tout le personnel qui gravitait autour d'elle, 
pour écouter plaider une seule affaire. Thomas Basin prétend que de son 
temps, à l'Échiquier, « parfois 1,500 personnes étaient occupées pendant un 
jour entier à entendre une seule malheureuse cause » (p. 35), et, comme il 
le remarque fort bien (p. 40), cette multitude même de juges et d'assistants 
élait une gêne pour l'expédition des affaires. 

(2; Au témoignage de Th. Basin (p. 40), à l'Échiquier, où il y avait pen- 
dantes plus de dix mille causes, l'audition d'une ou de deux remplissait tout 
un jour, et l'Échiquier ne siégeait guère plus de 40 jours par an. Aussi, « pour 
ce que. audit Échiquier, qui peu souvent tenoit et étoit exercé, ne se pou- 
voit expédier la centième partie des matières introduites en icelui tellement 
que la plupart des causes dévolues audit Échiquier, demeuroient sans déci- 
sion comme immortelles., le roi Louis XII... constitua par édit perpétuel 
ladite cour d'Echiquier court ordinaire et continuelle. » Stile du Parlement 
de Normandie de 4516, à la suite du Grand coutumier de Normandie, éd. de 
1539, fo 51 wo. 

(3) P. 35. Cf. p. 51, — C'était pour éviter cela que la plupart des grands 
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tait de réparür les affaires entre les différents juges, chacun 
pouvant recevoir et instruire seul une affaire avant de la rap- 
porter au commun conseil (1). 

En outre, l'audience publique, avec la procédure orale, 
était longue et fatigante pour les juges, puisqu'elle servait à 
entendre les plaidoiries; avec la procédure écrite, au contraire, 
elle était fort courte, les parties n'ayant qu’à y remettre des 
pièces écrites ou à dicter au notaire qui assistait le juge quel- 
ques formules de style (2), si bien qu'avec ce dernier système, 
une cour, composée comme la Rote, de douze ou treize Juges 
seulement (3), pouvait, nous dit Th. Basin, entendre presque 
autant de causes en une heure que la Grand Chambre du Par- 
lement en une année (4), et cela sans qu'aucune partie eût à 
attendre ou à solliciter pour obtenir audience (5). 

Aussi, tandis que dès le milieu du xiv° siècle, le Parlement 
se trouvait complètement débordé (6), la Role, dont le ressorL 
cependant s'étendait non pas à un seul royaume, mais à l'uni- 


établissements religieux parisiens avaient demandé au Roi des lettres leur 
attribuant au Châtelet des tours d'audience déterminés : voyez pour l'Hôtel- 
Dieu, les Chartreux et les Célestins, les lettres du 24 déc. 1406 (Ordon- 
nances, t. IX, p. 16+), pour l'hôpital d'1 Saint-Esprit, celles du 3 mai 1438 
(tbid., t. XIII, p. 264), pour les Quinze-Vingts, celles du 13 octobre 1441 
{ibid., t. XIII, p. 33%), pour l'Hôtel-Dieu, celles du 29 juillet 1469 (1bid., 
t. XVII, p. 7), pour le chapitre de Paris, celles du 20 mars 1484 (ibid., 
t. XVIII, p. 609). 

(1) Basin, p. 42, 43. 
_ (2) Basin, p. 44, 45-51. 

(3) Par sa bulle du 44 mai 1472, Sixte IV fixa à 12 le nombre des auditeurs 
de Rote, jusque-là variable, et qui était à ce moment de 14. 

(4) P. 41 et 42. 

(5) P. 45. 


(6) À partir de la fin du xve siècle, l'encombrement était devenu tel qu'il 
fallut imaginer successivement de nombreux moyens de décharger les au- 
diences : les instructions à la barre, les règlements entre procureurs, à 
l'expédient devant un ancien avocat, au parquet des gens du Roi, etc. A la 
suite de l'Ordonnance de 1667, qui surchargea à nouveau les audiences, on 
dut créer une chambre, composée par roulement de conseillers de la Grand 
Chambre et des Enquêtes, pour entendre les -causes au-dessous de mille 
livres (déclaration du 18 avril 1667); la déclaration du 10 août 1669 élevu 
sa compétence jusqu'aux causes de 3,000 livres et lui donna le nom de Tour- 
nelle civile. 
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vers tout entier (1), fonctionnait facilement et avec une rapidité 
téritablement merveilleuse (2). 

Le système snivi dans les cours françaises, et notamment 
au Parlement, amenait d'ailleurs bien d’autres fâcheuses con- 
séquences. 

Par suite des nombreux délais que les parties pouvaient ob- 
lenir, par suite des états qu’elles prenaient perpétuellement au 
greffe d’un commun accord ou que l’une d'elles se faisait oc- 
trover par lettres royaux, par suile des renvois au lendemain, 
à huilaine, à quinzaine, au parlement suivant, que la cour 
ordonnait à chaque instant, une même affaire faisait ordinai- 
rement l'objet de plusieurs plaidoiries, coupées souvent par 
de forts longs intervalles, avant de pouvoir arriver au premier 
appointement; cela avait pour résultat d'obliger les avocats 
à rappeler perpétuellement ce qui avait déjà été dit (3), et 
ce n'élait pas fait pour faciliter aux juges l'intelligence des 
affaires qui leur étaient soumises; aussi n'est-il pas étonnant, 


(1) Cf. Basin, p. 41. Au Moyen âge, l'auditoire de Rote avait une impor- 
tance encore bien plus considérable que celle qui lui est restée par la suite; 
au xvit siècle, en effet, le nombre des causes spirituelles qui lui étaient 
soumises se trouva notablement diminué; la principale raison en fut dans la 
création des grandes congrégations cardinalices, où se traitèrent désormais 
extrajudiciairement beaucoup d'affaires qui, auparavant, se poursuivaient 
judiciairement à la Rote (card. de Luca, Relalio curiæ romanz, disc. 32, 
n° 61). 

(2) Une des causes, et non la moindre, de cette rapidité était qu’à la Rote, 
on avait supprimé les plaidoiries que permettait encore la procédure cano- 
nique ordinaire, à savoir les contradicloria, dans lesquels les avocats discu- 
laient les moyens de preuve apportés par la partie adverse. Aussi, le cardinal 
de Luca estimait-il que ce tribunal expédiait plus d’affaires en un mois que 
ne faisaient en une année les tribunaux qui suivaient aussi la procédure ca- 
nonique, mais qui avaient conservé l'usage des contradictoria (Relalio curiæ 
Tomanz , disc. 32, n° 44). 

(3) « Convient. recorder toutes les fois c'on revient en cort, se partie le 
léquiert » (Beaumanoir, ch. vi, $ 15). — Le demandeur, dit Jacques d'A- 
bleiges dans un passage inédit du Grand coutumier (Bibl. nat., ms. n. a. fr. 
3555, fo 110), « doit recorder et rafreschir sa demande a toutes les journées 
que partie le requiert, jassoit ce que souventes fois advient que le deffendeur 
de fait point au demandeur rafreschir sa demande, mais la recite le deffen- 
deur Jui mesmes, et lors le demandeur doit prendre garde que le deffendeur 
2e Oublie ou delaisse aucun des pointz principaulx de la demande et libelle 
ü demandeur, ne ne change ne varie celle demande, ne ne recorde chose qui 


soit ou damaige ou prejudice d'icellui demandeur... » 
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on en conviendra, que la plupart du temps il fût impossible 
de juger sur les plaidoiries et qu'on dût en arriver à un ap- 
pointement en écritures. 

Ensuite, comme l’enquête était le moyen de preuve capital 
et suprême, mais qu'elle nécessitait des écritures mulluiphées, 
exigeait matériellement des délais considérables et entrainail 
par suite des frais énormes, on cherchait autant que possible à 
s’en passer ou tout au moins à restreindre dans la plus large 
mesure les faits sur lesquels elle devrait porter; aussi l’ap- 
pointement en faits contraires, qui avait pour conséquence la 
confection d'une enquête, ne se donnait-il qu'à la dernière li- 
mite. La cour était fort loin de le donner toujours après Îles 
plaidoiries; très souvent, avant de se résoudre à cette extré- 
mité, elle usait, parfois sur la demande expresse des parties, 
d'un des autres appointements qu'elle avait à sa disposition, 
soit d’un appointement simple au conseil, c'est-à-dire, comme 
on dirait aujourd'hui, d'un délibéré, soit surtout d’un appoin- 
tement à bailler par manière de mémoire, pour savoir juste- 
ment si les parties pourraient être délivrées sans faits ou tout 
au moins pour les délivrer de ce qu’elle pourrait sans faits (1). 


(1) « Cum... utraque pars... quosdam processus, scripta, litteras et instru- 
menta curie nostre tradiderit, ut per eorum inspectionem, si fieri posset, curia 
nostra dictas partes super hoc expediret.., verum quia, diligenter visis pro- 
cessibus, scriptis, litteris et instrumentis a dictis partibus ipsi curie nostre 
traditis, et consideratis faclis et consueludinis propositis ab eisdem et ad 
decisionem dicte cause facientibus, de quibus ipsi curie nostre constare non 
potuit per predicta curie nostre exbibita, per nostre curie judicium dictum 
fuit quod dictus procurator noster pro Nobis et dictus Ysaraus (de Lautrico) 
pro se facient et tradent in scriptis curie nostre facta sua, quibus traditis 
curia nostra certos commissarios deputabit, qui super premissis inquirent 
cum diligencia verilatem... » Arrêt de 1321 (Arch. nat., Xia 5, fo 96). — 
« Cum... dicte partes plura facta et raciones per modum memorie tradidis- 
sent ad finem si sine factis contrariis, visis quibusdam litteris.., possent ex- 
pediri, ipsis partibus super hoc auditis visisque predictis racionibus et licte- 
ris, dictum fuit per arrestum quod dicte partes sine factis expediri non pote- 
rant et quod hinc inde facerent facta sua, et inquiretur veritas et fiet jus. » 
1336 (X1e 7, fo 441). — « … Quibus partibus auditis et ad consilium positis 
ad finem si absque factis contrariis possent per nostram curiam expediri, 
dictum fuit per arrestum quod dicte partes non possunt sine factis expediri 
et quod facient facta sua, et inquiretur veritas et fiet jus. » 1337 (Xia 7, fo 
203 vo). — « … Dicte partes plures raciones juris et facti, necaon plures lic- 
teras, bullas, eidem curie per modum memorie tradiderunt et instrumenta, ad 
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En sorte qu'avant d'arriver à la vérilable procédure écrite avec 
l'appointement en faits contraires, 1l fallait passer par une série 
de formalités qui prenaient souvent plusieurs années : ajour- 
nement, présentations, plaidoiries multiples, appointement au 
conseil, ou, plus fréquemment encore, appointement par ma- 
mère de mémoire, c'est-à-dire premier appointement en écri- 
tures, tout cela sans parler des exceptions et des innombrables 
barres que le défendeur ne manquait pas de soulever et dont la 
solution nécessilait souvent le passage par le même dédale de 
formalités (1). On comprend, dès lors, l’exclamation de Thomas 
Basin : « Combien d'hommes de tout état et de toute condition 
s& plaignent chaque jour de la longueur des procès dévolus au 
Parlement! Que de frais, que de dépenses, que de fatigues ne 
faut-1] pas supporter avant d'arriver au terme d'une sentence 
définitive! Et même quand tout cela a été surmonté, bien 
qu'on voie sans cesse cet illustre tribunal faire des jugements et 
prononcer des arrêts, combien petit en est le nombre en com- 
paraison des causes à qui il n’est jamais donné d'arriver à ce 
lerme désiré, où qui n'y arrivent qu'après les délais les plus 


fines ad quos tendebant et tendunt, et ad finem si dicte partes sine faclis 
possent expediri, quibus visis et diligenter actentis, per arrestum curie nostre 
dictum fuit quod dicte partes sine factis non poterant expediri. » 1337 (X1a 
3, fo 228 vo). — « … Finablement les lectres seront mises devers la court et 
les raisons par memoire, et fera la court droit a ce dont elle les pourra de- 
livrer sens faiz. » 4365 (X1a 1469, fo 41 vo). — « .… Finablement appointez sont 
a escripre par memoire, et, icelles veues et les lectres dessusdictes, la court 
fera droit aux fins dessusdictes et les delivrera se estre peut sens fait. » 
1365 (X1a 1469, fo 42). — « … Finablement appointez sunt a escripre par 
memoire a toutes leurs fins, lesquelz veuz avec les lectres el testament, et 
tout consideré, la court fera droit a ce dont elle les pourra sens faiz. » 1366 
(X124459, fo 428). — « … À conseiller l'arrest entre l'evesque de Laon... et 
Regnaut d'Aunoy.. Veu les lectres et raisons par memoire baillées par chas- 
Cune partie et eu consideracion, etc., il sera dit que les parties ne peuent 
estre délivrées sens faiz, si feront leurs faiz, etc. » 1364 (X1a 1469, fo 76). — 
«.… Veu les raisons baillées par manière de memoire, etc., il sera dit que 
les dictes parties ne peuent estre delivrées sanz faiz, si feront leurs faiz, etc. » 
1365 (Mia 1469, fo 92 vo). — « … Veu l'arrest, les raisons et responses des 
Parties, etc. il sera dit que lesdictes parties ne peuent estre delivrées sanz 
fix, si feront leurs faiz et sera la verité enquise sur yceulx, et, l'enqueste 
lie et raportée, la court fera droit. » 1366 (Xte 1469, fo 172).  _. 
H)Th. Basin se plaint tout spécialement à ce point de vue du déclinatoire 


d'incompétence (p. 35). 
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longs, les plus coûteux et les plus insupportables! Aussi, d'un 
avis presque universel, serait-il meilleur et plus sage la plu- 
part du temps de renoncer, dès l'origine, aux causes les plus 
justes que d'acheter une victoire mème certaine au prix de 
tant de frais, d’ennuis et de travaux (1) ». 

De même, on ne peut s'empêcher de trouver avec l'évêque 
de Lisieux la condamnation de la procédure orale dans le fait 
qu'il fallait bien toujours, en fin de compte, pour toutes les 
affaires importantes, en venir « ad scripturam placitatorum (2) ». 
Dés lors, il semble évident qu'il aurait mieux valu commencer 
par où l’on fimissait, car les avantages qu'on retirait dans ce 
cas de la procédure orale, à savoir d'arriver à faire des ééri- 
tures un peu plus allégées et de pouvoir parfois donner plus 
rapidement des interlocutoires (3), ne méritaient à coup sùr 
pas une pareille perte de temps, qui, Je le répète, n'était pas 
moindre le plus souvent de plusieurs années. Et ce n'était pas 
seulement des cours comme le Parlement ou l'Échiquier qui 
souffraient de cet état de choses : dans les autres juridictions, 
les mêmes causes produisaient les mêmes effets, bien qu'évi- 
demment un peu moins graves, parce que « ubi est major 
causarum concursus , ibi difficilius audientia obtinetur (4) ». 

En dehors de ces inconvénients généraux, le système qui 
consistait à exiger une procédure orale complète avant de pou- 
voir arriver aux écritures en avait bien d’autres particuliers, 
dont voici un des plus saillants. En vertu de ce système, nous 
l'avons vu, les écritures devaient reproduire, en substance il 
est vrai, mais exclusivement, les faits plaidoyés. Or, les écri- 
tures ne se rédigeaient pas aussitôt après les plaidoiries. 
Celles-c1, coupées en général, comme nous venons de le dire, 
par une multitude de délais et de renvois, se trouvaient répar- 
ües sur une période de temps souvent considérable. De plus, 
comme l'appointement en faits contraires ne se donnait ordi- 


(4) P. 32. Cf. p. 52. — Pussort dira de même en 1666 : « Il n'y a point 
de juge qui n'avoue que celui qui gagne son procès, avec condamnation même 
de dépens, n’y perde pour l'ordinaire beaucoup plus que valait ce pour quoi 
le procès avait été commencé » (Bibl. nat., ms. Clairambault 613, p. 399). 

(2) P. 52. 

(3) Cf. Basin, p. 53. 

(4) Basin, p. 34. 


Yan 
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nairement qu'après une délibération en conseil, que celle-ci 
suivait à une distance plus ou moins longue l'appointement 
au conseil ou par manière de mémoire, et qu'elle était elle- 
même suivie d’une distance , plus courte il est vrai, nécessilée 
par la formalité de la prononciation de l'arrêt, il en résultait 
que le moment où les avocats pouvaient commencer à rédiger 
ls articles était fort éloigné de celui où ils avaient plaidé les 
faits qu'ils allaient y mettre. Ce n’eût été rien encore s'ils s'é- 
hient hâtés de les rédiger aussitôt qu'ils le pouvaient, mais 
ils se gardaient bien de le faire; malgré les termes de rigueur 
où les ordonnances essayaient de les enfermer (1), ils perdaient 
un temps infini avant de terminer ces malheureux arücles, et 
ensuite avant de les accorder, si bien que lorsqu’enfin on en 
amivait à ce dernier point, les juges avaient parfaitement ou- 
blé les plaidoyers, faits souvent plusieurs années auparavant, 
et se trouvaient par suite dans un grand embarras LOUE tran- 
cher les difficultés soulevées (2). 


Cet état de choses, à savoir la superposition d'une procédure 
orale et d’une procédure écrite, la seconde servant à reproduire 
el à fixer la première, découle évidemment en grande partie 
de ce que saint Louis s’est contenté de prendre au droit cano- 


(1) Le délai pour rédiger et bailler les articles après l’appointement en 
faits contraires, fxé d’abord, mais en théorie seulement, à 2 ou 3 jours (5e 
article du serment des avocats au Parlement, dans Delachenal, Histoire des 
evocals, p. 394, art. 2 de l'ord. du 16 déc. 1364), fut porté ensuite à 8 jours 
(Queslions de Jean le Coq, n° 279 dans l'éd. de Dumoulin; art. 30 de l'ord. 
du 38 octobre 1446), puis à 15 (art. 51 de l'ord. d'avril 1454). Les ordon- 
nances fixèrent tantôt à 15 jours, tantôt à 8 jours, le délai pour accorder les 
articles {art. 44 de l’ord. de décembre 1363 ; art. 3 de l'ord. du 16 décembre 
164; art. 96 de l’ord. d'avril 1454; art. 3-5 du ch. 1v de l’ord. d'octobre 
4538), 

(2) « Souventes fois est avenu et avient, dit en sent Charles V dans 
le préambule de l'ordonnance du 16 décembre 1364, que quant les causes 

sont plaidoiées et apointées en faiz contraires, il est avant un mois ou deux 
où plus que lesdiz advocaz et procureurs baillent leurs articles descordez a 
la court, et apres autant de temps ou plus et communement jusques ‘en la 
fi du parlement avant qu'il puissent estre accordez, pour lesquels delaiz est 
avenu et avient moult de foiz que a accorder lesdiz articles a et convient 
avoir aussi grans plaidoieries comme otou a a plaidier le principal, tant pour 
le debat des intendiz qui sont a vous a accorder et des articles, desquelz les 
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nique tous les éléments du système d'enquête qu'il organisait 
et qui s’est trouvé nécessiter la plupart du temps l’emploi de 
l'écriture, mais que cependant il n’a pas cru devoir abandonner 
la procédure orale et adopter la procédure écrite. Toutefois, et 
cela semble presque superflu à dire, il serait aussi absurde 
qu'injuste de faire porter à ce grand roi la responsabilité des 
conséquences mauvaises qui ont pu avec le temps sortir de son 
œuvre. 

Il ne faut pas oublier, en effet, que les très graves inconvé- 
nients que nous venons d’énumérer étaient infiniment moins 
sensibles de son temps qu'ils ne le sont devenus, très rapide- 
ment d’ailleurs, dans la suite. En premier lieu, saint Louis 
avait pensé, ainsi que nous le prouve (nous avons eu déjà l’oc- 
casion de le dire) l'ordonnance relative au Châtelet, qu'au 
moins dans les juridictions ordinaires, la procédure, malgré 
l'adoption de la nouvelle enquête, pourrait rester purement 
orale. Mais, même au Parlement, où il fut dès l’origine impos- 
sible de se passer complètement de l'écriture, les inconvénients 
qui résultaient de la superposition des deux procédures étaient 
à cette époque assez peu sensibles. Les audiences de la cour du 
Roi étaient alors en somme peu chargées, et, par suite, l’ex- 


advocaz qui ont plaidoïé les causes, selonc le stil de nostre court, sont creuz 
par leurs seremens; et pour la longueur et trop grant intervalle du temps 
que lesdiz advocaz et procureurs mettent a baillier leurs articles, comme me- 
moire d'omme soit labile et estourviable, vous ne euls ne pouvez estre si 
memoratis des conclusions et faiz des parties, comme vous feussiés et seriés 
se lesdiz articles vous fussent bailliés et accordez selon les ordonnances 
dessusdites, pourquoi il est advenu ou temps passé par le deffault, negligence 
et omission dessusdite, que en la fin de chascun parlement il a convenu tenir 
pluseurs de vous a nos gaiges, par l'espace d’un mois ou de plus, pour ac- 
corder lesdiz articles et donner commissions et commissaires sur yceuls... » 
(Ordonnances, t. IV, p. 512). — En Normandie, le système français des ap- 
pointements en faits contraires ne s'était pas introduit; dans celui que l’on 
suivait (voyez sur lui les différents styles normands, notamment celui pu- 
blié par M. de Valroger, p. 13, dans le t. XVIII des Mémoires de la Soc. des 
Antiquaires, et le traité de Th. Basin, p. 54-55), l'accord des faits à enquérir 
donnait lieu à des complications bien autrement inextricables, qui faisaient 
s'écrier à Th. Basin : « Atque utinam in curiis nostris Normanniæ hoc ser- 
varetur, ut, vel post vocalem placitationem, proposita et responsa, replica et 
duplica, scripta et signata apud acta deponerentur! » Cette amélioration fut 
à peu près réalisée en 4462 par une ordonnance de l'Échiquier (à la suite du 
Grand Coutumier de Normandie, éd. de 1539, fo 29). 
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pédition des affaires assez promple; par suite aussi, les délais 
et renvois étaient d'une moins grande portée, l’un des plus 
fréquents notamment, le renvoi au parlement suivant, n’était 
pas un retard bien considérable à une époque où il y avait plu- 
sieurs parlements par an; il n'en fut plus de même lorsqu'il 
n'y en eut plus qu'un seul, car ce délai, partant des jours 
d'un bailliage dans un parlement pour aboutir aux jours du 
même bailliage dans le parlement suivant, se trouva dès lors 
être Juste d’une année (1). 

Mais, loin qu'il doive être reproché à saint Louis, le carac- 
tère restreint de sa réforme témoigne une fois de plus de sa 
prudence et de sa sagesse. Ce qu'il poursuivait, c'était quelque 
chose de bien plus important qu'une procédure plus ou moins 
pratique et commode, c'était l'abandon de l'antique système 
de preuve qu’il trouvait à peu près intact devant lui, système 
tout barbare, et dont le point culminant, l’ultima ratio, était 
le duel, ou, comme on disait alors en français, la bataille. Ce 
fut cette dernière preuve, si profondément antichrélienne, que 
saint Louis entreprit de détruire. La tentative était assez hardie 
et l'œuvre assez colossale, pour qu'il ne cherchât pas à obtenir 
autre chose. Il s'y prit avec la plus grande prudence : il n’opéra 
que sur les tribunaux qui étaient dans sa main; en outre, il 
commença sa réforme par la procédure civile, et ne s’attaqua 
qu'ensuite à la procédure criminelle (2); il réussit avec une 
facilité relative pour la première, ainsi que nous le prouve le 
succés assez rapide du nouveau système dans les juridictions 
non royales, mais en matière criminelle il se heurta, dans la 
noblesse surtout, à une résistance farouche; aussi, sur ce point, 
sa réforme dut-elle être après lui, en partie tout au moins, 


(1) À l’origine, les délais de conseil, de vue et de garant allaient toujours 
d'un parlement à l'autre, et, par conséquent, depuis qu’il n’y avait plus qu'un 
parlement par an, étaient annuels (G. du Breuil, ch. 1x, $ 1, ch. x, $ 3); 
l'ordonnance de décembre 1363 (art. 5) laissa la fixation de leur durée à la 
discrétion de la cour, et ordonna qu'ils fussent donnés autant que possible 
dans le même parlement (Ordonnances, t. III, p. 652; cf. Bibl. nat., ms. lat. 
4643, fo 8). 

(2) C'est du moins ce que nous avons cherché à établir dans un article pré- 


cité de la Bibl. de l'École des chartes : Saint Louis, les gages de balaille et la 
procédure civile. 
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momentanément abandonnée (1). Que serait-il donc advenu 
s’il avait voulu porter la main sur le système même de la pro- 
cédure, sur ce caractère oral qui tenait tant au cœur de ses 
sujets, et qui devait continuer à résister avec tant d’opimätreté? 
Ï ne faut pas oublier d'ailleurs qu'une réforme dans la procé- 
dure devait se heurter au xmi° siècle à une résistance beaucoup 
plus redoutable qu’elle n'aurait pu le faire dans les derniers 
siècles, ou qu'elle ne pourrait le faire aujourd’hui; la procé- 
dure, en effet, n’était pas alors, comme elle l'est devenue par 
la suite, un jargon et un grimoire ignorés du public, et dont 
la connaissance et l'application apparlint uniquement à une. 
catégorie particulière de personnes, juges ou hommes de loi 
de profession; à cette époque, au contraire, d’une part, tout le 
monde pouvait être appelé à user personnellement de la procé- 
dure, puisque la représentation en justice commençait à peine 
à s'ébaucher, et, d'autre part, les fonctions judiciaires se trou- 
vaient être exercées par un trés grand nombre de personnes, 
pour aucune desquelles elle n’élait une profession, mais simple- 
ment une des conséquences multiples de leur situation féodale, 
municipale, administralive ou politique. La procédure, dont la 
connaissance était ainsi répandue dans la nation tout entière, 
se trouvait tenir par suite une place considérable dans la vie 
publique, et on concoit dès lors les résistances que tout chan- 
gement devait forcément rencontrer. Aussi doit-on ici admirer. 
une fois de plus l’incomparable sagesse de saint Louis, qui sut 
ne pas compromettre le but capital qu'il poursuivait, en bor- 
nant sa réforme au point essentiel (2), sans se laisser entraîner 
à une imitation complète de la procédure canonique (3). 


(1) Entre autres textes établissant de la façon la plus positive que les 
gages de bataille furent, sous Philippe le Hardi, rétablis en matière criminelle 
à la cour du Roi et dans les justices royales, voyez notamment : Olim, t. IL, 
p. 85, n° 35, p. 131, n° 6; p. 251, n° 12; — Boutaric, Acles du l’arlement, 
t. T, p. 217, n° 2269 A ; — Beaumanoir, ch. Lx1, 8 63; ch. Lxiv, $ 12 et 13 
(éd. Beugnot, t. IT, p. 400, 439); — etc. 

(2) « Nous n'os'ons mie les clains, les respons, les contremanz ne touz au- 
tres erremans qui ont esté acostumé en cort laie jusques a ores, selonc les 
usages de divers païs, fors {ant que nous en oslons les balailles, » a-t-il dit dans 
sa célèbre ordonnance de 1258 contre les gages de bataille. 

(3) Du reste, ce n’est pas seulement sur ce point que saint Louis a montré 
avec quel soin il se préoccupait d'obtenir le but poursuivi avec le minimum 
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Mais, si ce fut sagesse chez saint Louis, ce ne le fut peut-être 
pas autant chez ses successeurs , et on peut, croyons-nous, re- 
grelter que son œuvre n’ait pas été poursuivie et complétée. Or, 
elle l’a été si peu que, trois siècles après Thomas Basin, l’ahhé 
de Saint-Pierre a pu encore, dans son Mémoire sur la manière 
de rendre les procès moins nombreux, formuler les mêmes cri- 
tiques et réclamer les mêmes réformes : « [1 parait, dit-il, que 
les Parlements diminuent tous les jours et avec raison le nom- 
bre des procès d'audience pour les juger par la voie du rap- 
port : la voie d'audience est un reste des mœurs grossières de 
nos ancêtres, qui, pour la plupart, ne savaient point écrire. 
Les preuves des faits contestés s’épluchent bien plus exacte- 
ment en lisant el en relisant les pièces produites qu'en écoutant 
des avocats qui souvent les embrouillent exprès... — [l ar- 
rive souvent qu’une cause est plaidée durant dix ou douze jours 
d'audience et qu’à la fin elle est mise en rapport...; or, si alors 
l'affaire est mise en rapport, les frais de la plaidoirie et le 
temps de la sollicitation sont en pure perte pour les parties, et 
il arrive qu'une grande compagnie s’est assemblée dix ou douze 
fois très inutilement pour le public... Les parties sont souvent 
longtemps à oblenir audience, les juges qui doivent juger en 
rapport une cause plaidée ont perdu le temps des audiences 
inutiles, les avocats, les procureurs et les parties qui attendent 
inutilement la fin d’une cause pour obtenir audience perdent 
le temps qu'ils attendent, et cette perte s'étend souvent sur deux 
où trois cents personnes, ce qui est une perle réelle pour l’État. 


de changements possible. On sait que par l'ordonnance de 1258 il substitua 
au faussement de jugement un appel assez semblable à celui du droit romano- 
canonique ; toutefois, il conserva à cetle nouvelle voie de recours tous les 
caractères de l’ancienne qui n'étaient pas incompatibles avec elle. C’est ainsi 
que l'appel français ne devint pas un second débat entre les parties de la 
première instance, mais qu’il continua à être un débat entre la partie perdante 
et les premiers juges, que ces derniers continuèrent, en cas d'inñirmation de 
l sentence, à encourir une amende, en cas de confirmation, à en recevoir 
une, enfin que l'appelant ne fut pas admis à apporter en appel de faits nou- 
veaux, conséquence nécessaire de ce que, les premiers juges se trouvant mis 
en cause, on ne pouvait pas examiner le bien fondé de la sentence à la lu- 
mière d’autres faits que ceux sur lesquels ils l’avaient rendue. On sait com- 
bien longtemps l'appel a conservé ces différents caractères dans le droit 


français. 
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Mais, me dira-t-on, quelles sortes de causes doivent être jugées 
en audience? Je crois que nulle affaire au fond ne sera si bien 
jugée en audience qu'au rapport (1)... » 

On voit combien les arguments mis en avant en 1735 par 
l'abbé de Saint-Pierre ressemblent à ceux que Thomas Basin 
invoquait en 1455. C'est qu’en effet, bien que les ordon- 
nances sur l’abreviation des procès se fussent succédé presqu'’à 
intervalles réguliers depuis le x1v° siècle, elles avaient changé 
fort peu de chose au système général de la procédure française, 
et même la dernière, l'ordonnance de 1667, s’élait surtout 
préoccupée de rendre toute sa netteté au principe du débat oral 
quelque peu altéré par la pratique. | 

Au xvi° siècle cependant, deux réformes, bien que portant 
toutes deux sur des points particuliers, avaient eu des consé- 
quences fort importantes. 

En 1566, l'ordonnance de Moulins (art. 54) fit, comme on 
sait, prédominer la preuve littérale sur la preuve testimoniale, 
el cette réforme., de tous points heureuse, que pouvait enfin 
permettre à celte époque l'emploi de plus en plus fréquent de 
l'écriture pour constater les actes juridiques, eut pour consé- 
quence de reléguer l'enquête, avec ses lenteurs interminables, 
à l'arrière-plan ; elle constitua, par suite, une mesure véritable- 
ment efficace « pour l’abréviation des procès ». Quant à la se- 
conde réforme à laquelle nous venons de faire allusion, la 
prescriplion des ajournements libellés, elle procura bien aussi 
un abrégement assez notable de la procédure, mais elle fut, en 
outre, le point de départ de complications nouvelles dans un 
système qui n’en avait pas besoin. Ceci mérite quelques expli- 
cations. 

Dans l'ancienne procédure, sauf dans certaines causes dites 
privilégiées (2), au premier rang desquelles étaient naturelle- 


(1) P. 232-237. — « Ua fou peut dire quelquefois des choses sensées , » 
c'est en ces termes que Daguesseau s'excuse d'avoir pris des notes sur le 
mémoire de l'abbé de Saint-Pierre, et c'est là une proposition qui nous paraît 
fort bien justifiée par les passages que nous venons de citer ; ceux-ci cepen- 
dant ne semblent pas avoir frappé Daguesseau, car dans ses notes il n’a fait 
sur ce point qu'une seule observation, et cela pour protester simplement con- 
tre la sévérité avec laquelle l'abbé de Saint-Pierre traitait les jugements faits 
à l'audience (Monnier, Le chancelier d'Aguesseau, p. 462). 

(2) Elles étuient devenues d'ailleurs peu à peu fort nombreuses. Elles sont 
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meut les causes d'appel, le demandeur pouvait citer son adver- 
saire au moyen d’un ajournement général, c’est-à-dire ne con- 
tenant aucune indication sur la nature de la demande ni sur ses 
moyens (1); de la sorte, au moment où les parties comparais- 
aient devant le tribunal, le défendeur pouvait ignorer comple- 
lement ce qu'on allait lui demander; 1l l'apprenait, en même 
lemps que le juge, par la pluidoirie de son adversaire, et il 
élait, par suite, obligé, pour pouvoir préparer sa défense, de 
demander un délai, qu'on appelait le délai de conseil, et qu 
constituait une perte de temps considérable. Ce fut pour reme- 
dier à ce mal que l’ordonnance de Villers-Cotterets (août 1539), 
par son art. 16, ordonna que désormais tous les ajournements 
seraient libellés, c'est-à-dire contiendraient l'objet de la de- 
mande et ses moyens sommaires ; comme conséquence, l'art. 
18 supprima le délai de conseil et tous autres analogues (2). 

Ce fut à cela que se borna sur ce point la réforme de l'or- 
donnance, mais la pratique alla plus loin. On trouva que, s'il 
eut utile au défendeur de connaître la demande avant l’au- 
dience, il ne l'était pas moins au demandeur de connaître la 
défense, et on arriva à faire signifier au demandeur par le dé- 
lendeur, dans les délais de l'assignation, ses défenses par éerit; 
on continua toujours à avancer dans celte voie, et on arriva à 
user de répliques, de dupliques, de tripliques et de quadrupli- 
ques par écrit (3). 

Avec ce système, les causes s'ouvraient donc maintenant par 
une séric d'écrilures assez analogues à celles par lesquelles 
elles s'ouvraient devant les cours d'Église. Mais c'est ici qu'é- 
‘late la différence qui continua à exister entre les deux procé- 
dures : dans la procédure canonique, les écritures qui ont servi 


énumérées dans le Grand Coulumier (éd. Laboulaye et Dareste, p. 323 
els.). 

(1) G. du Breuil, Stilus, cb. x, S 2; Grand Coutumier, éd. Laboulaye et 
Dareste, p. 493. 

(2) Dès 1327, le Parlement avait jugé que le délai de conseil n'avait point 
leu lorsque la demande était mentionnée dans l'ajournement (G. du Breuil, 
Slilus, cb, x, 8 6). — Cf. l'ordonnance d'avril 1454, art. 63 (Ordonnances, 
L XIV, p. 298). 

(3) Procez verbal des conférences lenues pour l'examen des articles de l'Or- 
donnance de 1667, éd. de 1724, p. 61. 
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à instruire les parlies de leurs prétentions réciproques servent 
également à instruire le juge de l'affaire qui lui est soumise et 
sont la base du jugement; dans la procédure française, au 
contraire, les écritures préparaloires eurent pour but à peu près 
exclusif d’instruire les parties; ce fut, comme auparavant, le 
débat oral qui continua à instruire le juge, et, toujours comme 
auparavant, si celui-ci ne trouvait pas possible de juger sim- 
plement sur les plaidoiries, il donnait un appointement en 
écritures. De la sorte, tandis qu’autrefois les parties pouvaient 
n'avoir à exposer leur cause qu’une fois, oralement, si elle 
était simple, et que deux fois, oralement et ensuite par écrit, 
si elle était plus compliquée, avec le nouveau système elles 
eurent toujours à l'exposer au moins deux fois, et, lorsqu'elle 
était compliquée, trois fois, une première fois par écrit dans 
les écritures préparaloires , une seconde fois oralement dans les 
plaidoiries, une troisième fois par écrit dans les écritures néces- 
sitécs par l’appointement (1). 

Tel fut le système que trouvèrent en usage les auteurs de la 
grande ordonnance de 1667, et qu’ils consacrèrent (2). L'or- 
donnance en effet supprima dans les écritures préparatoires les 
dupliques, tripliques et quadrupliques, ou tout au moins 
défendit qu'elles n'entrassent en taxe, mais elle maintint soi- 
gneusement les ajournements libellés, les défenses et répli- 
ques (3), les plaidoiries, et enfin tout le mécanisme des appoin- 


(1) Enfin, pour comble, vers la fin du xvie siècle, les plaideurs trouvèrent 
moyen d'augmenter encore la complication de la procédure, et de placer à 
côté de l'instruction par écrit ordonnée par le juge une instruction par écrit 
extrajudiciaire, en faisant rédiger par leurs avocats et imprimer des mémoires 
ou factums ; on sail le développement extraordinaire que prit cet usage aux 
xvus et xvine siècles. 

(2) L'ordonnance de 1667 est la première ordonnance qui ait fait mention 
des défenses et des répliques, bien qu’elles existassent en fait depuis fort 
longtemps ; seulement, les ordonnances n'en parlant pas, les traités de pro- 
cédure antérieurs à 1667 ou bien n'en parlent pas non plus, ou bien n'y font 
que de très rapides allusions, ce qui rend assez difficile de se rendre compte 
à quel moment du xvie siècle elles sont devenues courantes. Jusqu'ici, on 
avait ordinairement rattaché les écritures préparatoires aux écritures en 
usage depuis la fin du xute siècle ; nous croyons que ce que nous avons dit 
dans les pages précédentes est suffisant pour montrer le peu de fondement 
de cette opinion. 

(3) Titre XIV, art. 3. 


us as 
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tements, sauf cependant en ce qui concerne l’appointement en 
faits contraires. Il y avait longtemps, en effet, que ce dernier 
n'était plus, comme au Moyen âge, le véritable et plus grave 
appointement en écritures; depuis les progrès de la preuve 
ittérale, l'appointement à bailler par manière de mémoire ou 
appointement en droit, qu'on considérait à peine au xiv° siecle 
comme uu appointement en écritures (1), s'était de plus en plus 
développé el compliqué et avait donné lieu à des écritures de 
plus en plus importantes; l'ordonnance de Moulins, en procla- 
mant la déchéance de la preuve testimoniale, fit de lui le 
principal appointement en écritures ; 1l devint le seul (2) lorsque 
l'ordonnance de 1667 eut supprimé ou plutôt transformé l'ap- 
pontement en futs contraires (3). 

Si l'on se borne à considérer la procédure française telle 
qu'elle résultait des ordonnances qui s'étaient succédé depuis 


(1, En effet, à cette époque, il ne donnait lieu qu'à des écrilures assez 
simples ,et c’est pour cela que les procès appoinlés en droit n'étaient pas 
envoyés à la chambre qui avait pour mission de juger les procès par écrit, 
à la chambre des Enquêtes, mais qu'ils étaient jugés par la Grand Chambre, 
ea conseil. Cet état de choses subsista jusqu’à la fin, malgré le développe- 
ment qu'avaient pris les écritures dans ces procès et malgré l'augmentalion 
de travail qui en résultait pour les juges. Les États généraux de 1357 deman- 
dérent bien que les maîtres du Parlement fissent « deux chambres, l'une pour 
conseillier et l'autre pour plaidier » (ordonnance de mars 1357, art. 7), mais 
cela n'eut pas de suite: au xvic siècle, il y eut un moment une chambre du 
conseil, distincte de la Grand Chambre, mais cette création fut éphémère; 
plus tard, le renvoi des procès appointés en droit aux chambres des Enquêtes 
fut bien des fois réclamé comme une mesure indispensable pour décharger 
la Grand Chambre , quelques ordonnances même le prescrivirent dans une 
cerlaine mesure (ordonnance d'avril 1454, art. 23; ordonnance de Blois en 
mai 1579, art. 134: ordonnance de janvier 1629 ou Code Michau, art. 87), 
mais ce fut toujours avec peu de succès, et même à la fin sans aucun succès. 

(2) L'appointement à mettre, qui n'était qu'une modalité de l'appointement 
simple au conseil, n'aurait dû régulièrement donner lieu à aucunes écritures 
(Voy. Pothier, Trailé de la procédure civile, partie I, ch. in, 8 3). 

(3) Dès lors, quand une partie voulut faire usage de la preuve testimoniale, 
elle dut bailler par écrit au tribunal les faits sur lesquels elle demandait 
l'enquête ; la partie adverse répondait de même par écrit (tit. XX, art. 1); les 
faits ainsi allégués de part et d'autre étaient ensuite discutés à l'audience, 
après quoi le juge ordonnait ou refusait l’enquête; s'il l'ordonnait, le juge- 
ment interlocutoire rendu dans ce sens (on l’appela appoinlement à vérifier) 
devait contenir les fails reçus à enquérir (titre XXII, art. 1) : les écritures, 
qui auparavant étaient la conséquence de l'appointement, le précédèrent 
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saint Louis jusqu'à Louis XIV, on voit que les modifications 
apportées par l’ordonnance de 1667 furent au point de vue 
général fort peu graves, et que ses réformes n’ont porté en 
somme, comme le lui a reproché Daguesseau, que sur des 
points de détail (4). Mais il n’en va pas de même si on consi- 
dère, non plus la théorie, mais la pratique, et on s’aperçoit 
alors que ses auteurs ont beaucoup travaillé, non pas pour 
ajouter à la législation antérieure ou pour la modifier, mais au 
contraire pour la restaurer, et pour réagir contre une tendance 
favorable à la procédure écrite qui, depuis le xvis siècle, et 
même sur certains points depuis la seconde moitié du xv° (2), 
était devenue fort sensible principalement dans les cours sou- 
veraines. 

En effet, parmi les nombreux moyens auxquels on avait dû 
recourir pour décharger les audiences des Parlements, 1l en 
était un qui, en se développant, avait fini par soustraire un 
grand nombre de causes au débat oral, nous voulons parler 
des instructions à la barre, dans lesquelles Les procureurs pro- 
cédaient devant un conseiller commis sur requête. Dans le 
principe, elles avaient été créées pour vider les incidents (3), 
mais peu à peu l'usage s'était établi d'instruire à la barre 
toutes les affaires qui élaient portées au Parlement en pre- 
mière instance (4). Or, si à l'origine le conseiller commis à la 
barre entendait les parties et ne les appointait que lorsqu'il le 
jugeait à propos, dans le dernier état les choses ne se passaient 
presque plus jamais ainsi, et le demandeur, une fois les dé- 


donc désormais, et elles se trouvèrent par-là même fort simplifiées ; quelque- 
fois même il n'y en eut plus du tout, ce fut (sans parler des affaires som- 
maires) dans les cas où le juge ordonnait l'enquête d'office. Tout ce système a 
été conservé, comme on sait, par le Code de procédure civile (art. 252 et s.). 

(1) Mémoire sur les vues générales que l'on peut avair pour la réformalion 
de la justice, dans les Œuvres, éd. Pardessus, t, XIII, p. 248. 

(2) Peut-être le traité de Thomas Basin fut-il pour quelque chose dans ce 
mouvement, qui, du reste, fut à l’origine on ne peut plus timide et dans la 
suite ne devint jamais assez violent pour modifier ouvertement le caractère 
général de la procédure. 

(3) Ord. du 28 octobre 1446, art. 41. Cf. ord. de Moulins (février 1566), 
art. 66. 

(4) Procez verbal des conférences lenues pour l'examen des articles de l'Or- 
donnance de 1667, éd. de 1724,p. 111. 
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fenses fournies, faisait aussitôt offrir à sou adversaire l’ap- 
pointement en droit, qui après cinq significations faites était 
signé par le conseiller commis, « sans aucune connaissance de 
cause (1) ». Lés conseillers d État chargés de préparer l'or- 
donnance de 1667, pris de zèle pour la procédure orale, cher- 
cherent à la rétablir dans toutc sa pureté et se montrèrent, par 
conséquent, fort hostiles aux instructions à la barre. 

I rencontrèrent une opposition très vive de la part de La- 
moignon. Lorsque, dans les conférences tenues entre les com- 
missaires du Conseil et les députés du Parlement, lecture eut 
li faile du titre XI du projet d'ordonnance, le premier pré- 
sdent prit la parole pour réclamer le maintien de l'état de 
choses actuel ; 1l rappela que les causes portées au Parlement 
se divisaient en trois classes : les affaires de première instance, 
qu' s'instruisaient toutes à la barre, les appellations verbales, 
qui allaient à l'audience, et enfin les appellations sur procès 
par écrit, objet d'une procédure particulière qu'on ne songeait 
point à changer. Or, il déclara « qu'après avoir bien pensé » 
sur la matière des instructions à la barre, « et même pris 
l'avis des personnes les plus éclairées et Les micux intention- 
nées pour diminuer la longueur des procès, il ne croyait pas 
qu'il y eût rien à changer dans cette ancienne forme, mais 
qu'il fallait seulement abréger les délais et les procédures imu- 
iles ». Quant aux appellations verbales, il estimait qu'on pou- 
vait continuer à les porter à l'audience, mais qu'on devrait per- 
mettre aux parties qui voudraient aller plus vite de faire offrir 
l'appointement. Pussort se borna à répondre en vantant les 
bienfaits de l’audience, et on passa outre sur les objections de 
Lamoignon (2). Celui-ci, cependant, ne se tint pas pour battu, 


(1) Procez verbal, p. 111, 114. 

12) Procez verbal, p. 111 et s. Le premier avocat général, Denis Talon, 
lout en se prononçant énergiquement contre les instruclions à la barre, 
ajouta pourtant « qu'entre les affaires qui sont portées directement au Parle- 


ment, il élait nécessaire de distinguer celles qui devaient être traitées à : 


l'audience d’avec celles sur lesquelles l'on devait prendre l'appointement en 
droit, car il n’était pas possible que toutes pussent être traitées à l’audience, 
et s'il fallait que les juges entrassent en connaissance de cause pour savoir 
celles qui devaient être plaidées ou appointées, celle discussion consume- 


rait an temps infini et se trouverait tout à fait impossible dans l'exécution » 
(id, p. 114). 


Æ à __ ras 


Fe rs 


LE ms dt, à domi d'u = lies- ep éme om AN 


58 LA PERSISTANCE DU CARACTÈRE ORAL 


ct, dans la discussion des articles, essaya encore de défendre les 
instructions à la barre (1); on ne lui répondit qu’en les abro- 
geant explicitement (2), ct en supprimant, comme contraire à 
l'esprit de tout le projet, un article où il était encore question 
des « causes qui se poursuivent par écrit (3) ». 

Malgré ces échecs répétés, le premier président prit encore 
la parole en faveur d'un usage suivi par les procureurs, usage 
fort sensé, mais qui faisait échec au principe du débat oral; 
en effet, le plus souvent, lorsque les deux procureurs ad- 
verses étaient d'accord, ils passaient l’appointement en droit 
entre eux et le faisaient enregistrer au greffe, sans même aller 
devant le commissaire à la barre. Les auteurs de l'ordonnance 
virent là naturellement un abus à réprimer (4); Lamoignon fit 
alors observer qu'il n'y avait point « de péril à laisser rece- 
voir aux greffiers des appointements du consentement des par- 
lies, qu'en les renvoyant à l'audience, outre le temps que cela 
pourrait consumer, les procureurs emploieraient des avocats 
pour en demander la réception, que tous ces frais seraient 
épargnés si l’on permettait aux grefliers de les recevoir à toute 
heure de la main des procureurs, n'y ayant pas d'apparence 
que, quand les parties les présenteraient elles-mêmes, le juge 
le dût empêcher : Volenti enim non fit injuria », et en eftet, 
ajouta-t-il, quand « les procureurs ou les avocats viennent à 
l’audience et disent : Nous sommes d'accord, on ne les refuse 
jamais (5) ». Néanmoins Pussort ne se laissa pas convaincre et 
se retrancha sur la nécessité de rendre la réception des appoin- 
tements plus difficile, en permettant au juge d'en prendre 
« quelque connaissance (6) »; en conséquence, l'ordonnance 


(1) Zbid., p. 119. 

(2) Titre XI de l'ordonnance, art. 11. 

(3) Procez verbal, p. 121-122. 

(#) Déjà un siècle auparavant, le 22 novembre 1574, la cour avait défendu 
aux procureurs « de passer aulcuns appoinctements ea droit s'ilz n'ont esté 
donnez par le commissaire qui les aura ois » (Arch. nat., Xia 5054, fo 41). 
Quelques années après, le 14 avril 1597, le premier président admonesta les 
procureurs de « ne prendre entre eulx les appoinctez au conseil sur causes 
legeres et qui ne le meritent » (X1a 5188, fo 315). 

(5) Procez verbal, p. 140-141. Denis Talon était également partisan des 
appointements pris du consentement des procureurs (ibid., p. 1184). 

(6) Ibid., p. 140. 
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décida définitivement « qu'aucune cause ne pourrait être ap- 
pointée au conseil, en droit ou à mettre, si ce n'est à l'au- 
dience (1) », et défendit « à tous greffiers, en quelque siège el 
matière que ce soil, d'écrire sur leur feuille ou dans le registre 
de leurs minutes, et de délivrer, collationner ou parapher au- 
eun congé ou défaut, appointement à mettre ou en droit... 
qu'il n'ait été prononcé publiquement par le juge (2) ». 
Lamoignon avait mis le doigt sur la plaie lorsqu'il avait pré- 
dit « que l'usage et l'expérience feraient connaître l'impossibi- 
hté qu'il y avait de porter toutes sortes d’affaires à l'audience, 
soit pour juger le fond, soit pour l'instruction seulement (3) ». 
Ce n'est pas tout, en effet, que de proclamer des principes, 
i faut encore pouvoir les appliquer. Or, Pussort avait beau 
faire décréter que tout devrait passer par l'audience, cela ne 
donnait pas à la Grand Chambre la possibilité matérielle d’en- 
kadre toutes les causes qui lui étaient portées. Force fut donc, 
après comme avant l'ordonnance, de conserver, au Parlement, 
une pratique déjà ancienne , qui ne laissait pas subsister grand 
chose du principe proclamé avec tant de pompe, car elle con- 
damnait les parties à un appointement forcé, non plus en vertu 
de leur consentement, mais, ce qui était à coup sùr bien moins 
justifiable, en vertu de la place que leur affaire occupait sur le 
rile : nous voulons parler de ce qu’on appelait l’appointement 
général, par lequel toutes les causes qui, après chaque rôle 
lim, restaient encore à plaider (c'était l'immense majorité) (4) 
demeuraient de droit appointées (5), au lieu d'être renvoyées 


(1) Titre XI, art. 9. 

() Titre XI, art. 32. 

(3) Proces verbal, p. 113. 

(8) Un mémoire présenté à Colbert en 1665 nous apprend qu'à cette épo- 
que cde cing ou six cents causes qui se mettent le plus souvent dans les 
rôles, à peine s’en plaide-t-il Awsf ou dix » (Bibl. nat., ms. Clairambault 613, 
p. 641). 

(5) a Et pour le regard des autres causes desdits rôles ordinaires demeu- 
rées les parlements passés sans être appelées et expédiées.., pour faire droit 
sur lesdites causes, (la cour) appointe les parties au conseil, à écrire et pro- 
doire, sauf à les régler à informer et bailler contredits s'il y échet, enjoint 
AUX procu reurs signer et passer lesdits appointements incontinent.. » (Ar- 
ls du 1 septembre 1599, du 7 septembre 1600, etc.). — Le Code Michau 
(ord. de jeovier 1629) avait prescrit de plus (art. 81) que les causes ainsi 
enues pour appointées seraient renvoyées aux chambres des Enquêtes pour 
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au parlement suivant, comme cela se praliquait au Moyen 
âge et encore dans la première partie du xvi° siècle (1). 

Si les conseillers d'État auteurs de l'ordonnance de 1667 
s'élaient montrés fort soucieux de rendre le plus de force pos- 
sible au principe de la procédure orale dans les cours souve- 
raines et dans les juridictions ordinaires, 1ls ne semblent pas 
s'être préoccupés d'en faire autant dans leur propre juridic- 
tion, dans le « premier tribunal du royaume » , au Conseil des 
parties, où cependant la procédure écrite s'était fait depuis 
. longtemps la part la plus large. 

« Si la matière est telle qu'elle ne se puisse juger en au- 
dience, avait dit le règlement du Conseil du 30 juin 1597, le 
poursuivant fera commettre l'un des sieurs du Conseil d’État.…, 
après laquelle commission l'avocat de celui qui veut poursuivre 
l'instruction. fera offrir à sa partie adverse l’appointement en 
droit (2)...; lequel appointement en droit, s'il n’est rendu par 


être jugées. Mais la jalousie qui existait entre la Grand Chambre et les En- 
quêtes ne permit pas d'exécuter cette disposition; la déclaration du 15 mars 
1673, qui régla définitivement l'appointement général, ne la reproduisit pas. 

(1) Voy. l'ord. du 3 janvier 1529 (n. 8.), art. 16. — Déjà au xv° siècle, 
le Parlement avait eu parfois recours à la procédure écrite pour désencom- 
brer ses rôles : c'est ainsi que le 18 juillet 1463, « pour la grande multitude 
des causes d'appel pendanz en la cour de ceans, lesquelles n'ont peu estre 
expediées a leurs jours ne autrement, la court a ordonné. que les appelans 
bailleront par escript leurs causes d'appel et de vie en vuie defenses, re- 
pliques et dupliques, et apres produiront dedans le temps des ordonnances, 
et la court leur fera droit » (Arch. nat., Xis 4808, fo 137). — Depuis quel- 
ques années, du reste, la cour avait commencé, bien qu'assez rarement alors. 
à appliquer cette même mesure individuellement. « Au seurplus, baillera icelui 
Ymbert Panier sa cause d'appel par escript dedans Ville et lesdictz (defen- 
deurs) a la VIIIe ensuivant leurs defenses et de Ville en Ville replicques et 
duplicques et XVC apres ensuivant produiront... » 7 juin 4456 (X1a 4805, 
fo 107). « Entre maistre Robert Behourt, curé du Mont Saint Jehan, ap- 
pellant.., et dame Anne de la Suze.. Appoincté est que ledit appellant bail- 
lera par escript sa cause d'appel dedans vue et les anticipans leurs defenses 
a l'autre Ville et de Ville en Ville repliques et dupliques et en droit » 41 jan- 
vier 1463 (X1a 4808, fo 26 vo). Au xvie siècle, ce système fut appliqué sur 
une bien plus large échelle, mais il importe d’observer que, dans ce cas, les 
parties, tout en étant dispensées de plaider complètement leur cause avant 
de l'écrire, n'en étaient pas moins obligées de venir à l'audience pour obte- 
nir l’appointement. 

(2) Art. 7,8 et 9 (Gauret, Slile du Conseil, p. 467). Cf. le règlement du 21 
février 1660, art. 19 et 22 (ibid., p. 475-476). 
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celui auquel il sera offert, le commissaire le pourra signer après 
les trois commandements faits de trois en trois Jours francs, 
sans autre procédure ». C'était donc là la même procédure que 
celle des instruclions à la barre du Parlement. Le règlement 
laissait encore la voie de l'audience ouverte pour les causes 
qu'on jugeait susceptibles de pouvoir y être jugées; mais, peu 
à peu, on cessa complètement d'y avoir recours (1), et, dès lors, 
par conséquent, la procédure de l’appointement était devenue 
complètement inutile; elle ne fut cependant supprimée que par 
le célèbre règlement du 27 juin 1738 (2), élaboré, comme on 
sait, sous Ja direction de Daguesseau , et qui acheva de mettre 
au dernier point cette remarquable procédure purement écrite 
dont on a pu dire : « Elle est si simple et si sommaire qu'il n°y 
a point d'instance qu'il ne soit possible de faire juger en fort 
peu de temps et à fort peu de frais (3) », éloge que peu de sys- 
mes de procédure peuvent se vanter d'avoir mérité, celui de 
l'ordonnance de 1667 moins que tout autre (4). 

La procédure du Conseil, telle qu’elle résulte du règlement 
de 1738, ne comportait aucune espèce de plaidoiries. La loi du 
27 novembre 1790 (5), par un provisoire qui dure encore, con- 
serva l'œuvre de Daguesseau comme base de la procédure du 
Tribunal de cassation ; mais, en même temps, conformément à 
un système qu’elle voulait étendre à tous les tribunaux pour les 
afaires jugées sur rapport, elle décida que le rapport serait 
fait à l'audience et que les parties ou leurs défenseurs pour- 
raient être entendus ensuite (6). Le règlement du 4 prairial an 


(1) Tolozan, Règlement du Conseil, p. 411. 

(2) Ibid., p. 471. 

(3) Ibid., p. 412. 

(4) On connaît le jugement sévère porté par Daguesseau sur l'œuvre de 
Possort et de ses collègues : « Leur but principal dans l'ordonnance civile 
élait d'abréger la longueur des procédures, de rendre les instructions plus 
simples et de diminuer les fraîs: mais l'effet n'a pas répondu à leur attente, 
On à vu, au contraire, depuis l'ordonnance de 16617, les procédures se mul- 
tiplier tous les jours, les instructions n’en être que plus chargées d'incidents 
el de difficultés, et les frais des procès croître au lieu de diminuer » (Mémoire 
Nr les vues générales que l'on peut avoir pour la réformalion de la justice, 
dans les Œuvres, éd. Pardessus, t. XIII, p. 215). 

() Art. 28, — Cf. la loi du 2 brumaire an IV, art. 25. 

6] Ant, 41-43, — Cf. pour le Conseil d'État statuant au contentieux, l'art, 
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VIII et l'ordonnance du 15 janvier 1826 (art. 37) ont essayé 
de limiter étroitement le droit ainsi concédé : « Les avocats des 
parties, dit la dernière, sont entendus après le rapport, s'ils le 
requièrent. Les parties peuvent aussi être entendues, après en 
avoir obtenu la permission de la cour. Le président avertit les 
parties et les avocats, s'ily a lieu, qu’ils doivent se borner à 
présenter des observations ». Mais, malgré d'aussi sages dispo- 
silions, « malheureusement, dit M. Tarbé (1), ces observations 
dégénérèérent en plaidoiries, e£ cependant les rôles s'encom- 
brent » : la procédure orale, chassée par la porte, est rentrée 
par la fenêtre. 

Si la procédure écrite du règlement de 1738, bien qu'ainsi 
altérée, est néanmoins restée celle des deux juridictions su- 
prèmes issues de l’ancien Conseil, la Cour de cassation et 
le Conseil d'État, de même la procédure qu'avait consacrée 
l'ordonnance de 1667, à savoir la procédure orale précédée 
d’écritures préparaloires et suivie en tant que besoin d’une 
instruction par écrit, est encore celle des tribunaux ordinaires; 
elle y a été, en effet, soigneusement conservée par le Code de 
procédure civile, dont les auteurs se sont contenlés, comme on 
sait, de refondre assez légèrement l'ordonnance de Louis XIV. 

Depuis le xvis siècle et surtout depuis le xvn°, l’appointe- 
ment en droit, devenu une procédure de plus en plus longue, 
coûteuse et compliquée, n'avait cessé d’être l’objet de récrimi- 
nations et de malédictions toujours croissantes; c’est en grande 
partie à lui qu'on s'en prenait de la lenteur et de la cherté de 
la justice. L'ordonnance de 1667, voulant essayer de donner 
sausfaclion à ces plaintes, chercha, comme nous l’avons vu, 
à empêcher qu'on en fit un usage trop constant, et décida non 
seulement qu'il ne pourrait ètre prononcé qu'à l’audience, mais 
encore qu'il ne pourrait l'être qu'à la pluralité des voix (2); eu 
revanche, elle ne songea pas assez à en rendre les formalités 


3 de lord. du 2 février 1831, l’art. 21 de la loi du 19 juillet 1845, l'art. 37 
de la loi des 3-8 mars 1849 et l’art. 18 de la loi du 24 mai 1872. 

(4) Cour de cassalion, lois et règlements, p. 291. 

(2) Titre XI, art. 9 (Cf. Code de procédure civile, art. 95). Auparavant, 
au Parlement de Paris, il suffisait de l'opinion de quatre juges; l'ordonnance 
d'octobre 1535 pour la Provence (ch. 1, art. 84) et le Code Michau (art. 90) 
avaient exigé le tiers des voix. 
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moins compliquées et à le ramener à son ancienne simplicité (1). 
Ce fut à cetle dernière conclusion que Daguesseau se trouva 
en partie amené dans son Mémoire sur les vues que l’on peut 
avoir pour la réformation de la justice (2). aurait voulu qu'on 
interdit « à tous juges dont l'appel n’est pas porté directement 
au Parlement, d'appointer aucunes affaires et d'instruire Îles 
procès par écrit », et une des raisons qu'il donnait pour élabhr 
que cette mesure ne serait point injuste, c’est qu'il était facile 
d'obtenir à moins de frais les mêmes avantages. « S'il est né- 
cessaire, dit-il, de voir les pièces à loisir, les Juges peuvent 
ordonner qu’elles seront mises sur le bureau avec les plaidoyers 
des avocats et les mémoires que les parties jJugeront à propos 
d'y joindre, ce qui donne la même instruction aux juges qu'un 
appointement et ne cause aucuns frais nouveaux aux parties ». 
Or, il importe de noter que ce que Daguesseau décrit là, n’est 
autre chose, en somme, que l’appointement en droit lui-même, 
ll qu'il était pratiqué à l’origine et avant qu’on l'eût compli- 
qué et réglementé avec beaucoup trop de soin. 

Les auteurs du Code de procédure civile Jugèrent mdispen- 
sable de conserver l'appointement (3); toutefois, ils se crurent 
obligés à quelques ménagements vis-à-vis de l’opinion, qui, de- 
puis si longtemps, se prononçait contre lui avec tant d'acri- 
monie; ils crurent faire beaucoup dans ce sens en en supprimant 
le nom et en ne le désignant plus que par l'expression d'ins- 
truction par écrit; quant au reste, ils ne firent pas de modifi- 
cations bien essentielles. Treilhard, dans l'Exposé des motifs, 
n'a pas hésité à déclarer que la nouvelle instruction par écrit 
n'avait « rien de commun avec les anciens appointements (4) », 


(1) Elle aurait pu aussi, sans beaucoup de peine, réformer l'organisation 
du jagement sur rapport, qui était alors beaucoup moins perfectionnée qu'elle 
ne l'avait été au moyen âge, et qui donnait lieu à de très graves abus. 

(2) Œuvres de Daguesseau, éd. Pardessus, t. XIIT, p. 219. 

(3) L'un d'eux, Pigeau, en a fait l'éloge dans ces termes : « Il faut, au 
contraire, convenir que cette voie est commode pour éclairer (le juge), et 
qu'elle est souvent nécessaire pour le garantir de l'erreur et de la méprise 
dans lesquelles il pourrait tomber, s’il était obligé de prononcer après une 
répélitiom dont on l'aurait fatigué pendant plusieurs audiences; l'instruction 
par écrit a beaucoup plus d'avantages, c'est un défenseur commode que le 
juge fait parler et interroge quand il veut, sans gèner ni lui, ni les parties. » 

(4) Locré, La législation de la France, t. XXI, p. 531. 
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mais cela ne saurait s'entendre que de simplifications de détail 
dans l’organisation, et non de changements dans la nature de 
cette inslitution; pour s’en convaincre, il suffit de voir combien 
peu Pigeau a eu à modifier le chapitre consacré à l'appointement 
dans sa Procedure civile du Châtelet (1) pour en faire le cha- 
pitre de l'instruction par écrit dans sa Procedure civile des 
tribunaux de France (2). 

Depuis 1807, le Code n’a pas changé, mais la pratique est 
restée moins immobile. La procédure orale ayant continué à 
reprendre faveur plus que jamais, on s’est surtout appliqué à 
restreindre le plus possible la part de l'écriture. L’instruction 
par écrit, bien que toujours inscrite dans la loi, s’est trouvée 
en fait peu à peu abandonnée; aussi, le projet de révision du 
Code de procédure civile adopté par la commission de 1865 
et celui qui est actuellement en préparation n'ont-ils eu qu’à 
en accepter la suppression et à proclamer le plus haut possible 
le principe d’une procédure à peu près purement orale. 

La condamnation du débat oral et de l'instruction par écrit 
superposés l’un à l’autre peut, croyons-nous, être considérée 
comme juste, au moins en thèse générale, mais la condamna- 
tion de la procédure purement écrite, ce qui est bien différent, 
est-elle également mérilée? La question évidemment ne se 
pose plus aujourd’hui comme au Moyen âge; alors, en effet, le 
mode de preuve principal était l'enquête, et, l'enquête exi- 
geant à peu près nécessairement l'emploi de l'écriture, il 
semble par suite certain qu'il eût mieux valu, comme le disait 
Thomas Basin, commencer par où il fallait bien finir, et que 
l'introduction de la procédure purement écrite eût élé à cette 
époque un grand bienfait. La preuve littérale, qui depuis le 
xvi* siècle a pris en tète des moyens de preuve la place qu’oc- 
cupait auparavant la preuve teslimoniale, n’exige pas autant 
qu'elle l'emploi de l'instruction par écrit; toutefois, est-il bien 
vrai qu'elle n’en tire pas aussi de grands avantages, et l’écri- 
ture n'est-elle pas si ulle, qu'elle continue encore aujourd'hui 
à Jouer un rôle important dans notre procédure, tout orale que 
soit celle-ci (3)? 


(4) Livre IT, part. nu, titre n, ch. I, sect. 2, $ 4, art. 2. 
(2) Partie Il, titre au, ch. III, sect. 2. 
(3) En effet, sans parler des écritures préparatoires, qui permettraient à 
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Lorsque Thomas Basin s'amusait il y a quatre siècles à jeter 
sur le papier son projet de réforme, il se faisait fort peu d'illu- 
sions sur le résullat pratique qu'il y avait à en attendre, et il 
se rendait fort bien compte de plusieurs des raisons qui s’op- 
poseraient aux changements réclamés par lui : la routine, 
l'attachement à des institutions anciennes et nationales (1), le 
goût de l’éloquence judiciaire (2), la crainte de rendre les frais . 
encore plus considérables (3). En revanche, le principal argu- 
ment qu'on a invoqué dans notre siècle contre la procédure 
écrite en est un dont on se fût assez peu préoccupé au xv° siècle : 
maintenant en effet on se plaît surtout à lui opposer le peu de 
sécurité qu'offre le système de jugement qui en est la consé- 
quence, le Jugement sur rapport, tandis qu’on vante au con- 
traire la garantie « tutélaire » du débat oral, qui instruit égale- 
ment tous les juges, et même, au moyen de la publicité de 
l'audience, le public. Peut-être, est-il permis de se demander, 
d'une part, si cette garantie est, en malière civile, aussi efticace 
qu'on veul bien le dire, et de penser, d'autre part, qu'il ne serait 
pas bien difficile de donner une sécurité suffisante au jugement 
Sur rapport. Mais ce sont là des questions que nous n’essaierons 
même pas d'aborder, car nous n'avons voulu faire ici qu'un 
exposé historique, et nous avons seulement cherché à montrer 
que, si considérable qu’ait pu être à certaines époques la part 
faite aux écritures dans la procédure française, celle-ci n'en a 
pas moins réussi, en fin de compte, à conserver à peu près in- 
lact le caractère oral qui l'avait marquée dés l'origine et que 
sainl Louis avait respecté au milieu de ses réformes. 


P. GuILHIERMOZ, 
Archivisle-paléograpkhe. 


là rigueur de juger sans plaidoiries et que les projets de révision du Code 
ont simplifiées mais n'ont pas cru devoir supprimer, on sait que les avocats 
ont l'usage, souvent précieux pour le juge, de rédiger une note de plaidoirie, 
parfois fort développée, et de la communiquer au tribunal : « Laissée au 
dossier, dit à ce sujet M. Liouville (De la profession d'avocat, 4e éd., p.445), 
elle pourra encore servir à l'affaire : le ministère public et le juge chargé 
da délibéré ne seront pas fâchés de retrouver là un avocat muet dont la 
plume vaudra la parole, » 

(1) P. 47, 48. 

(2) P. 50. 

(3) P. 56. Il croyait du reste cette crainte fort mal fondée. 
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PRÉCÉDÉE 


D'UNE ÉTUDE SUR LE RÉGIME DE LA NAVIGATION INTÉRIEURE 


AUX TEMPS DE ROME ET AU MOYEN-AGE (1). 


HT. 


Le droit fluvial conv entionnel dans les temps modernes. 


20. Le Congrès de Westphalie qui ouvre la série des tran- 
sactions publiques relatives au droit fluvial, s'était imposé une 
procédure méthodique dans l'examen des différentes affaires 
européennes qu'il avait pour tâche de liquider. C’est ainsi que 
le dernier chef de ses négociations concernait le commerce. 

Pour s’éclairer sur cette question qui touchait surtout l'Em- 
pire, mais à laquelle d'autres États et spécialement la France, 
attachaient un grand intérêt (2) l'on jugea devoir recueillir les 
avis du commerce lui-même et plus particulièrement ceux des 
villes anséatiques. 

« Pour rétablir le négoce déchu, répondirent à peu près 


(4) V. Nouvelle Revue historique, 1888, t. XII, p. 734 els. 

(2) « Ainsi le faix de la négociation tombe sur M. de La Thuillerie, lequel 
doit prendre garde en quels termes serajconclu; l'article du commerce, afin 
que s’il règle et modère les impôts pour lesSuédois et les Hollandais, les 
Français reçoivent un pareil traitement » (Lettre de M. de Brienne à, MM. 
d'Avaux et Servien, de 1644). 
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les mandataires des cités libres, il faut lui rendre ses franchi- 
ses el sa sécurité; car, à l'exemple des abeilles que la fumée 
disperse, 1l émigre et recherche des lieux plus favorables à 
son activité... Que l'on proscrive toutes violences sur les 
voies de communication publique, notamment sur les fleuves, 
dans leurs ports et à leurs embouchures, violences fiscales et 
administratives qui grévent les navires de droits nouveaux ou 
de droits plus élevés que les anciens, tout en les obligeant à 
s'arrèler et à décharger leur cargaison... Nous signalons 
surtout les exactions qui se commettent aux Étapes le long du 
Rhin... Nous demandons, en un mot, la suppression du bri- 
gandage pratiqué sur les routes et sur les courants naviga- 
bles. » 

« À cette fin, il convient de n'’établir aucuns péages par 
terre et par eau qui soient supérieurs à ceux en usage avant 
l'an 1618 (avant la guerre). Toute taxe nouvelle, pour être 
légitime, sera consentie par l'Empire et surtout par les États 
et villes intéressés. L'ancien statu quo devra être restauré 
et respecté. ». 

Le Congrès, sans entrer dans plus de détails, s'appropria 
simplement ces conclusions sommaires en déclarant sous 
forme de vœu impératif : fluminibus quibuscumque sua pri- 
sina securitas, juridiclio et usus prout ante hos motus bellicos 
a pluribus retro annis fuit, restituantur et inviolabiliter con- 
serventur (1). 

Mais cette clause, aussi dépourvue de vérité que de sanc- 
ton, n'eut pas plus de valeur que toutes ces capitulations 
d'Empire qui, prodigues de serments dérisoires, promettaient 
le maintien des libertés fluviales, tandis que le commerce 
restait pris dans l'étau des stappelmonopole. 

Il en fut de même de la stipulation relative au Rhin franco- 
allemand, d'après laquelle « il ne devait plus être permis de 
retenir, de l’une comme de l’autre rive, les bateaux passants, 
ni d'en exiger d’autres taxes que celles que l'on payait avant 
la guerre (2). » 

Le double monitoire d'Osnabrück et de Munster resta lettre 


(4) 8 IX du traité d'Osnabrück. 
(2) $ LXXXV du traité de Munster. 
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morte, comme le démontre la situation de la navigation inté- 
rieure un quart de siècle après le Congrès. Que se passait-il, 
par exemple, sur le fleuve dont le régime affectait plus direc- 
tement les villes Hanséatiques interprètes des doléances pré- 
senltées en 1648? 

En 1669, une commission se réunit à Hambourg « pour 
aviser aux moyens de rendre au cours de l’Elbe les marchan- 
dises qui, par suite de l’exagération des taxes, s’en élaient 
éloignées pour employer le roulage. » Des plaintes très vives 
furent adressées au duc Christian de Mecklembourg-Schwerin 
au sujet des exactions commises par ses agents et on lui no- 
tifia que faute par lui de remédier à ces abus, les autres États 
riverains se feraient justice eux-mêmes « par voie d'exéculion 
sommaire. » 

Cette menace n’amena ni réparations, ni représailles, car 
trois ans plus tard la même commission constata que le trafic 
décroissait d'année en année sur l’Elbe et qu'il y avait lieu 
d’une part « de ramener à l’ancien taux, comme l'avait décidé 
le Congrès de Westphalie, les droits exceptionnels établis 
pendant la guerre de Trente ans, et d'autre part d’en confier 
la perception à des fonctionnaires honnètes et consciencieux 
qui s'appliqueraient à atténuer dans la pratique la rigueur des 
lois fiscales. » 

Le représentant de la cour électorale de Brandenbourg crut 
pouvoir s’autoriser de ce double vote pour oser proposer à 
titre d'essai et sans engager l'avenir, une réduction de la moitié 
des droits prélevés sur certains articles, tels que laine, cire, 
drap et cuivre, « afin de s’assurer si les bateliers se laisse- 
raient de nouveau attirer sur l'Elbe, » motion qui de prime 
abord parut sans doute quelque peu subversive aux autres dé- 
légués riverains, car ils s’abstinrent d'y répondre defectu 
mandati en se contentant de la prendre ad referendum. 

Seul je délégué mecklembourgeois signifia nettement qu’au- 
cune diminution ne serait consentie par lui « en faveur des 
articles nommément désignés dans une certaine catégorie du 
larif, mais que pour les articles non spécifiés, un traitement 
plus doux pourrait éventuellement être admis, quoique son 
gouvernement eût le droit de les taxer en vertu de la clausula 
y'neralis de son privilège. » [l ajouta toutefois en mandataire 
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prudent, qu'il ne s'engageait en rien à cet égard, se réservant 
d’en référer humblement (unterthänigst) à son auguste maitre. 

Cette discussion particulière reproduite dans le Theatrum 
Europæum de 1669 et dans les archives de l’Empire de l’an- 
née 1672 (1), mérite d’être recueillie. Elle offre la preuve 
cerlane du fait déjà signalé sur le Rhin, celui de la déca- 
dence de la navigation intérieure par suite d’une tarification 
aussi excessive qu'inintelligente. Elle démontre par des témoi- 
gages officic!s que les gouvernements ne se souciaient de la 
prospérité de la batellerie qu'au point de vue de leur intérêt 
financier, spéculation très naturelle et si complètement légiti- 
mée par les us et coutumes du temps que l'on ne se faisait 
pas scrupule dans une réunion d’États de motiver une propo- 
sion de dégrèvement partiel et temporaire par la considéra- 
tion que « peut-être les bateliers se laisseraient attirer de 
nouveau sur la voie fluviale. » 

L'assemblée hambourgeoise n’a-t-elle pas les apparences 
d'un conciliabule et ne dirait-on pas qu’il s'agissait pour quel- 
ques-uns de ses membres de surprendre les navigateurs dans 
un piège et de renouveler sur l’Elbe les pratiques des anciens 
châtelains rhénans ? 

Ne voit-on pas aussi combien les petits États se montraient 
opiniâtres dans la défense de leurs droits, comme toute ini- 
Hative quelque peu libérale les rendait ombrageux, quel était 
enfin l'esprit routinier et servile de leurs représentants? 

Ainsi, jugée dans celles de ses clauses qui touchent à la 
liberté commerciale, la paix de Westphalie, si éminemment 
divilisatrice à tant d’égards, n'avait réalisé aucun progrès 
appréciable. Elle n’était point dans la sphère des intérêts 
économiques représentés par la navigation fluviale, l'indice 
d'une de ces convictions communes qui portent à la recon- 
naissance d’un nouveau droit; elle ne dénotait point encore 
une tendance générale vers l'affranchissement des grands 
cours d’eau du continent. 

21. Telle était si peu la préoccupation contemporaine, qu’à 
la même époque, au cours de la même négociation, deux puis- 
sances qui avaient joué un grand rôle dans les luttes passées, 


(L Voir aussi l'ouvrage : Die Elbezülle, 1860. 
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l'Espagne et la Hollande, formulaient, dans une transaction 
publique, le principe contraire. 

Je veux parler de la fermeture des bouches de l’Escaut. 

« Les rivières de l'Escaut, est-il énoncé dans l’article 14 
du traité du 30 janvier 1648, comme aussi les canaux de Sass, 
Zwyn et autres bouches de mer y aboutissant, seront tenus 
clos du côté des Provinces-Unies. » 

Pour s'expliquer que l'Espagne, en adoptant une disposition 
aussi anormale, ait, pour ainsi dire, souscrit à la ruine com- 
merciale des pays restés sous sa dépendance, il ne suffit pas 
de se représenter son élat d’épuisement après une guerre de 
soixante-dix-neuf ans, ni même de considérer les avantages 
politiques qu’elle se promettait d’une alliance avec la nouvelle 
république. [1 y a lieu de tenir compte d’un fait historique de 
très ancienne date qui avait alors toute l'autorité d'une cou- 
tume établie; je l’ai incidemment mentionné dans les pages 
relatives à l'origine des relâches forcées (1). 

Lorsque les Pays-Bas formaient la principauté de Basse- 
Lorraine et de Brabant, il existait déjà un droit d'étape sur 
le cours inférieur de l’Escaut. C’est ce que prouve un docu- 
ment de l'an 1212 dans lequel Henri [°" cède en fief une partie 
de ce droit à Godefroi de Breda (2). Ce privilège qui autorisait 
l'arrêt des navires et toutes les avanies inhérentes à l'insti- 
tution féodale, passa de mains en mains à la République des 
Provinces-Unies et devint de plus en plus rigoureux à mesure 
que se prolongeaient les hostilités entre les Hollandais et les 
Espagnols. Garanti par des forteresses riveraines et par les 
flottes des États-Généraux, il aboutit à l'isolement complet 
d'Anvers et de l’Escaut supérieur. 

En 1608, dans une négociation d’armistice, l'Espagne insista 
vainement pour que l'accès de la mer fût permis à son pavil- 
Jon. La trêve dont on convint l’année suivante, loin de lui 
donner satisfaction, confirma par voie indirecte le statu quo 


(1) V. $ 18 ci-dessus. 


(2) « Nous ferons stationner un navire spécial avec un percepteur pour as- 
surer notre droit fiscal sur l'Escaut. Il sera permis à Godefroi, seigneur de 
Breda, d'exercer ce droit pour la part qui lui eu est attribuée » (4uberti Mi- 
raei opera diplom. Bruxelles, 1723-1748). 
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fluvial (1), si bien que les Hollandais s'en prévalurent pour 
retenir aux embouchures et obliger au déchargement de leurs 
marchandises plusieurs navires que l'on avait intentionnel- 
iement expédiés d’un port espagnol à destination d’An- 
vers. 

A la suite de la reprise des hostilités et lorsqu'en 1645 de 
nouvelles négociations s’engagèrent à Munster entre les deux 
parties, les États-Généraux adressèrent à leurs représentants 
l'instruction formelle de subordonner l'armistice, puis la paix, 
à l'adoption par les plénipotentiaires royaux d'un article 
dont le texte est à peu près littéralement celui qui figure en 
têle de cet exposé. Et ils justifièrent leur exigence par la rai- 
son que la clôture de l’Escaut, admise dans la convention de 
1609, reposait sur un droit immémorial, c’est-à-dire sur le 
droit d'étape appartenant à la Zélande. 

L'Espagne se rendit à ce dernier argument qui lui permet- 
lait d'ailleurs de couvrir une retraite déjà résolue. « L'article 
13, dit-elle, qui stipule la fermeture de l’Escaut, est accordé 
par le motif qu'il se base sur le droit d'étape; mais ce même 
droit d'étape doit être également reconnu au roi sur les points 
où il a été exercé. » 

Les États-Généraux n'hésitèrent point à accepter une ré- 
serve qui n'établissait qu'une apparente réciprocité, car elle ne 
répondait à aucun antécédent connu; ils réussirent même à la 
faire écarter du traité définitif, élimination qui avait à leurs 
yeux une double valeur, car elle équivalait pour eux à l’ad- 
mission du pavillon hollandais dans les eaux de l'Escaut es- 
pagnol. 

Voilà en peu de mots l’histoire du fameux article 14 du 
traité de Westphalie qui, par son caractère « léonin, » devait 
exercer une influence si décisive sur le développement du 
Code fluvial conventionnel, et qu’un député belge devait qua- 
lfer, deux siècles plus tard, de « scandale d’iniquité dans 
les annales de la diplomatie, de témoignage honteux de la 


(1) L'article 9 portait : « En ce qui concerne le commerce dans les Pays- 
Bas et les droits qui y sont perçus sur les marchandises, si ces droits étaient 
trop élevés, l'on devra nommer des plénipotentiaires des deux parts pour ré- 
duire ces droils, sans que toutefois le sfalu quo soil changé, si ces plénipo- 
lealiaires ne lombaient pas d'accord. » 
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décadence où étaient tombés les descendants de Charles-Quint 
et de Philippe IT (1). » 

22. Au point de vue du droit public, la transaction dont 
je viens de résumer les principaux incidents, n'aurait eu 
qu'une portée restreinte, en tant que dérogation aux lois de 
la nature et de l'équité, si elle n'avait engagé que les deux 
États contractants. Mais la politique s’en fit une arme au ser- 
vice d'intérêts de circonstance, et cette transaction acquit 
bientôt force et valeur européennes. L’Autriche, l'Angleterre 
et la France la revêlirent successivement de leur garantie et 
tous les États du continent la respectèrent jusqu'à la fin du 
xviuie siècle (2). 

Ainsi fut en quelque sorte légalisé l’abus le plus immodéré 
de la souveraineté fluviale, et pendant près d’un siècle et 
demi les États de Zélande purent librement mettre à profit 
« les avantages que Dieu et la nature leur avaient accor- 
dés (3). » 

C'était d’ailleurs en toute sincérité que les Hollandais dé- 
fendaicnt « le bien dont la Providence les avait dotés. » La 
doctrine du temps, qui, dans ses théories libérales, ména- 
geait souvent les susceptibilités publiques, n'était point con- 
traire à l'idée qu'ils se faisaient de leur privilège, car l’un de 
ses interprètes les plus autorisés, Pufendorf, l'éloquent dé- 
fenseur du principe de la sociabilité humaine, écrivait en 
1672 : « Mais on peut avoir de bonnes raisons d'intercepter 
les marchandises étrangères tant sur terre que sur une rivière 
qui est de notre dépendance, car pourquoi un souverain ne 
procurerait-il pas à ses sujets le gain que font les étrangers à 
la faveur du passage qu’on leur donne? Ne peut:il pas favo- 
riser les citoyens préférablement aux étrangers? Pourquoi 
ne ferions-nous pas passer les marchandises étrangères par le 


(1) « Si nous avons attaqué, c'est en lions et pour dévorer, pour nous nour- 
rir nous-mêmes; mous avons enfin saisi notre proie » (paroles attribuées aux 
Hollandais par ce député). 

(2) Traités de La Haye de 1701, d’Utrecht et de Rastadt de 1713, de la 
Barrière de 1716 et de 1718, de Vienne de 1731, d'Aix-la-Chapelle de 1748, 
de Fontainebleau de 1785. 

(3) Ces expressions sont tirées de l'exposé des États de Zélande dans l'as- 
semblée des États-Généraux du 20 octobre 1646. 
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canal de nos concitoyens dans le tiers pays où elles ne sau- 
raient être transportées commodément que par nos États (1)? » 

Et, dans sa pensée, le savant juriste ne faisait sans doute 
pas de distinction entre les fleuves communs à plusieurs États 
et les fleuves exclusivement nationaux, car 1l ajoute ingénue- 
ment, en tirant de l'abus même de la possession fluviale une 
sorle d'argument : « Si l’on n’admet pas cette raison, je ne 
vois pas comment on pourra justifier le droit d'étape et autres 
semblables en vertu desquels le souverain arrête les mar- 
chandises pour obliger ceux qui les transportent à les exposer 
ea vente sur un marché ou dans un magasin public. » 

3. L'institution de l’étape est assurément l’un des faits les 
plus caractéristiques et en même temps les plus curieux de 
l'histoire du droit fluvial. Condamnée par la raison, notoire- 
ment préjudiciable aux intérêts généraux du commerce de plus 
en plus impatient du joug féodal, elle reste intacte et s'im- 
pose là même où des traités internationaux en prononcent 
l'abolition. Car, nous l'avons vu, l'article 85 de la paix de 
Munster, qui défendait de retenir les navires au passage de- 
vant l'une ou l’autre des rives du Rhin, était resté sans effet. 

Le même sort était réservé à l’article 18 du traité de Rys- 
wick qui, à cinquante ans d'intervalle, en 1697, condamna en 
lermes analogues la coutume séculaire des relâches rhénanes. 

« Et quant à la navigation et autres usages du Rhin, y est- 
il dit, le fleuve sera libre et ouvert aux sujets des deux parties 
(c'est-à-dire aux Français et aux Allemands), et à tous autres 
qui voudraient passer par là sans que l’un ou l’autre puisse 
ren entreprendre, là ou ailleurs, pour détourner ledit fleuve 
et en rendre en quelque sorte le cours, la navigation et autres 
usages plus difficiles. Moins encore sera-t-il permis d’ériger 
de nouveaux droits, impôts ou péages, ou d'augmenter les 
anciens, d’obliger les bateaux d'aborder à une rive plutôt qu'à 
une autre, d'y exposer leurs charges ou marchandises ou d'y 
en recevoir ; mais tout cela sera toujours laissé à la liberté de 
chacun. » 

Les étapes rhénanes résistérent à ce nouvel assaut ; elles 


(1) De jure nat. et gent., III, ch. 1, $ 6. Voir aussi Grotius, De mare, 
lb. 11, ch. , & 43, n° 9. 
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résistèrent dans la suite à maints autres sièges, comme cette 
forteresse riveraine devenue légendaire, dont les puissantes 
murailles avaient si longtemps bravé les villes conjurées (1). 

Relenons toutefois, de la négociation de Ryswick, que le 
principe de la communauté fluviale franco-allemande étendue à 
tous autres, « c'est-à-dire à tous autres riverains, » est énoncé 
d'une manière plus précise qu'au traité de Westphalie; déjà 
les engagements sur lesquels il repose sont de nature di- 
verse; l'on ne se contente pas de déclarer le cours d’eau 
ouvert à tout navigateur indigène; l'on adopte pour sa con- 
servation et pour son administration fiscale des normes réci- 
proques d’un caractère plus défini, et il n'est pas sans intérêt 
de constater que la plupart des conventions postérieures rela- 
tives au Rhin s’inspirent de cette solidarité et en stipulent le 
maintien depuis que la France est devenue limitrophe du 
grand fleuve germanique (2). 

L'idée nouvelle, c'est-à-dire la conception d’une union spé- 
ciale entre tous les riverains d’un cours d’eau international, 
se fait jour et, à la considérer dans ses applications intermit- 
tentes, l'on pressent qu'elle prévaudra un jour comme loi 
universelle. Les colonies elles-mêmes vont se réclamer du 
droit particulier qu’elle inspire et tend à fixer. | 

Suivons-la un moment dans la voie féconde que lui trace 
la France sur le continent américain. 

24. D'après l'article 7 du traité de paix de Paris de 1763, 
la frontière entre les territoires français et anglais de l’Amé:- 
rique du nord avait été marquée par une ligne imaginaire qui 
suivait le milieu du Mississipi depuis sa source jusqu'à la ri- 
vière d'Iberville, pour de là traverser les lacs Maurepas et 
Pontchartrain jusqu’à la mer. La ville d'Orléans et l'île sur 
laquelle elle s'élève , re slaient en possession de la France. 

Il résultait de cet arrangement une situation topographi- 
que analogue à celle que présentait l'Escaut hollando-espagnol, 
dont les embouchures appartenaient exclusivement aux Pays- 
Bas: La France, en effet, par la Louisiane à droite, par la 
Nouvelle Orléans et ses abords à gauche, dominait seule le bas 


(1) Le Rheinfels, V. $ 13 ci-dessus. 
(2) Traités avec Bade et les Pays-Bas, traité d'Utrecht. 
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Mississipi sur une distance d'environ deux cents kilomètres. 

Néanmoins, par l'acte transactionnel de 1763, le Mississipi 
fut déclaré libre aux sujets des deux nations riveraines, de- 
puis sa source jusqu’à la mer et l’on convint même que les 
Anglais n'y seraient soumis à aucun péage. 

Mais bientôt, par suite de certaines modifications territo- 
riaies, la communauté fluviale ainsi positivement reconnue, 
fut contestée par l'État qui, plus que tout autre, aurait dû 
la maintenir, car il l'avait longtemps défendue sur l'Escaut. 
L'Espagne , en effet, avait acquis la Louisiane en dédomma- 
gement de la Floride cédée par elle à l'Angleterre (1),et vingt 
ans plus tard, en 1783, la Floride lui fut rendue. Elle se 
trouva ainsi, comme l’avait été la France, maîtresse des deux 
rives du bas Mississipi. 

Son premier acte de souveraineté fut de refuser la servitude 
de passage au riverain supérieur (2). 

Or les États-Unis s'étaient substitués au gouvernement bri- 
tannique et forts de la reconnaissance officielle de la métro- 
pole, ils avaient hautement réclamé de l'Espagne le bénéfice 
du traité anglo-français de 1763. Ce ne fut pas toutefois sur 
le seul droit conventionnel qu'ils basèrent leur revendication. 
De longues discussions sur le droit naturel défrayèrent les 
correspondances réciproques, et il n’est pas sans intérêt de 
rappeler les arguments américains puisés à ces deux sources; 
je les résume ainsi : 

« En vertu d’un principe profondément gravé dans la cons- 
clence humaine , l'Océan est ouvert à tous les riverains. » 

« Ea fait, le droit de passage d’un co-riverain sur la sec- 
tion fluviale d'un autre co-riverain est admis par la plupart 
des États civilisés (?) et ceux qui le méconnaissent abusent de 
leur force à l'égard des États plus faibles; ils commettent une 
violence que la société réprouve. » 

« Cette violence paraît surtout exorbitante lorsqu'elle a pour 
effet de priver de sa communication avec la mer l'État qui 
possède la plus grande étendue de rives. » 

« Le droit de passage ou d'usage inoffensif, il est vrai, 


(1) Traité secret passé avec la France le 3 novembre 1762. 
(2) Un gouverneur ordonna de couper les cäbles de tous les navires non 
espagnols ancrés sur les bords du fleuve. 
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n'est qu'un droit imparfait, puisque son exercice peut être 
modifié dans l'intérêt de l’État servant; mais c’est un droit in- 
contestable et 1l y aurait injustice à le dénier. » 

« La libre navigation fluviale implique l’usage du cours 
d’eau commun sur toute sa largeur, car le chenal praticable 
se porte tantôt vers une rive et tantôt vers l’autre. » 

« Le droit d'utiliser les rives d’un fleuve est une consé- 
quence nécessaire du droit d'y naviguer. » 

Celle discussion que je regrette de ne pouvoir compléter par 
les répliques espagnoles, ne dura pas moins de douze ans. 
Elle se termina par la conclusion du traité de San Lorenzo el 
Real de 1795, qui déclara le Mississipi commun aux deux États 
riverains. É 

25. Dans leur conflit avec le gouvernement souverain de la 
Floride, les États-Unis avaient pu légitimement invoquer si- 
non la jurisprudence européenne qui se formait à peine, du 
moins l'exemple des deux plus grands fleuves internationaux 
de l’ancien continent, car, indépendamment des conventions 
plus libérales qui régissaient le Rhin, un traité nouveau, celui 
du 13 mai 1779, conclu entre Marie-Thérèse et l'Électeur Pa- 
Jatin, avait posé les premières bases de la communauté danu- 
bienne (1). Cependant au cours des débats que venait de clore 
si heureusement le traité de San Lorenzo, un conflit de 
même nature, soulevé pour la seconde fois sur les rives de 
l’Escaut, avait recu une solution moins favorable. 

Par la paix d'Utrecht (1713) la maison d'Autriche avait été 
mise en possession des provinces espagnoles des Pays-Bas 
avec toutes les charges que faisaient peser sur elles les traités 
de la Barrière et notamment avec l'obligation de respecter 
l’article 14 de la paix de Munster relatif à la fermeture de 
l'Escaut. 

Les États de Brabant et de Flandres ne subirent pas sans 
murmures la condition onéreuse que leur nouveau souverain 
avait acceptée. Sur leurs représentations incessantes, le ca- 


(4) L'article 5 de ce traité était ainsi conçu : « Les rivières, savoir le Da- 
aube, l’Inn et la Salza, en tant qu’elles touchent les pays cédés, seront com- 
munes à la maison d'Autriche et à l'Électeur Palatin. » 

« ll ne sera permis à aucune des deux parties d'en altérer le cours naturel 
ni d'y établir de nouveaux péages, ni d'empêcher la libre navigation. » 
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binet de Vienne chercha, à différentes reprises, à se délivrer 
de l'étreinte zélandaise et à faire triompher sur le bas Escaut 
le principe de communauté déjà reconnu sur le haut fleuve 
pour la navigation de la Lys, l’un de ses affluents (1). 

En 1781, à la suite d'un voyage qu'il fit dans les Pays-Bas, 
Joseph IT prit la résolution de reconquérir pour ses sujets les 
avantages commerciaux auxquels les appelait leur situation 
géographique. 

Le 93 août 1784, il notifia aux États-Généraux qu'il consi- 
dérait l'Escaut comme ouvert à son pavillon et que tout acte 
tendant à l’en exclure aux embouchures serait à ses yeux un 
casus belli. 

Décidés à la résistance, les Hollandais firent arrêter au 
mois d'octobre de la mème année deux bâtiments autrichiens 
qu, partis l’un d'Anvers, l’autre d’Ostende, tentèrent de 
franchir les passes, à l'aval et à l’amont. 

Cet événement causa une vive émotion en Europe et l’on 
crut « qu’une huitième gucrre allait sévir dans ce siècle de 
philosophie, de lumières et d'humanité (2). » 

Cependant la plupart des cabinets que la Hollande s'était 
ellorcée de gagner à sa cause, jugèrent devoir s'en désinté- 
resser, notamment celui de Londres. La Russie seule appuya 
les prétentions de Joseph II à La Haye. 

Quant à la France, elle fut amenée à prendre position en 
faveur des Étais-Généraux par la crainte que les Hollandais, 
livrés à eux-mêmes, ne se jetassent dans les bras de l’Angle- 
terre. Sous sa médiation, des excuses furent présentées à 
Vienne pour l’offense faite au pavillon impérial et un traité in- 
ervint à Fontainebleau, le 8 novembre 1785, qui disposait en 
son article 7 : « .... Depuis Saftingen jusqu'à la mer, le 
fleuve dont la souveraineté continuera d'appartenir aux États- 
Généraux, sera tenu clos de leur côté, ainsi que les canaux 
de Sass, de Swin et autres bouches de mer y aboutissant, con- 
formément au traité de Munster. » 


(Hi La navigation de la Lys, était-il stipulé dans l'article 13 du traité 
fraoco-autrichien de Bade du 7 septembre 1714, depuis l'embouchure de la 
Deule, en remontant, sera libre et il ne s’y établira aucun péage, ni impo- 
sitioo. » 

(2) Considérations sur l'ouverture de l'Escaut, 118%, par Linguet. 
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L'épisode des deux brigantins qui les 8 et 15 octobre 1784 
«avaient reçu par la bouche de foudroyants interprètes l'ordre 
de retourner aux lieux d'où ils étaient partis, » n'avait pas 
seulement éveillé la sollicitude inquiète de la diplomatie; les 
jurisconsulles s'en élaient emparés pour le discuter à leur 
point de vue et plus d’un mémoire officiel de l’époque porte 
la trace de leurs dissertations. 

26. Je recueille de cette sorte de consultation publique, en 
les généralisant comme pour le Mississipi, certains arguments 
de doctrine qui marquent l'orientation des esprits indépen- 
dants dans l'une des phases les plus intéressantes du droit 
fluvial conventionnel. | 

Ces arguments peuvent être ramenés aux propositions sui- 
vantes : | 

« Un fleuve est destiné par la nature à être le bien commun 
de ses riverains. Il n'existe à l’état de courant continu et de 
débouché constant que parce que les terres qu'il traverse, lui 
ménagent un lit incliné sur lequel ses eaux, obéissant aux 
lois de la pesanteur, s'écoulent régulièrement vers la mer. La 
pente sur laquelle il se meut, est aussi nécessaire à l’amont 
qu'à l'aval; c'est-à-dire que s'il parcourait deux territoires 
relevant de souverainetés différentes, il n'y aurait de voie 
utile ni pour l'État supérieur, ni pour l'État inférieur dans 
le cas où la pente ferait défaut, soit dans l’un, soit dans 
l'autre. » 

« Ces conditions naturelles établissent entre les possesseurs 
limitrophes un lien permanent de dépendance physique qui 
exclut par lui-même l'idée d'une jouissance exclusive et cette 
dépendance réciproque s'impose également aux États paral- 
lèles dont le fleuve longe les frontières, puisque ces frontières 
forment les rives et le lit même du fleuve. » 

« Tout État, comme tout individu, a le droit incontestable 
d'exister et de se développer normalement et ce serait violer 
ce droit que de porter alteinte sans motifs légitimes à ses 
moyens naturels d'alimentation, de bien-être et de pros- 
périté. » 

« À ce point de vue, le bas riverain d’un fleuve ne peut 
fermer son parcours au haut riverain pour lequel ce parcours 
est une issue ulile ou nécessaire. Il le peut. d'autant moins 
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qu'il s'agit de la disposition d’une chose inépuisable et d'usage 
innocent. » 

« Le bas riverain qui livre passage à son voisin d’amont, 
ne respecte pas seulement le droit de celui-ci; il sauvegarde 
eo même temps son propre intérêt, car il dépendrait de ce 
voisin de détériorer par des travaux d'art exécutés dans ses 
limites la section d’aval dont la fréquentation lui serait inter- 
dite (1). » 

«Combien plus injuste serait l'exigence du riverain inférieur 
qui, ne consultant que son égoïsme et sa puissance, voudrait 
limiter le riverain supérieur dans l'exploitation de son propre 
domaine fluvial (2)! » 

Ces différentes thèses, comme on le voit, se référent exclu- 
sivement au cas spécial qui sollicitait alors l'attention publique. 
Elles ne visent que le commerce et la navigation des États 
possesseurs d’un même cours d’eau. Mais le juriste est essen- 
tellement logique et il eût été singulier qu'aucun des dialec- 
liciens engagés dans le procès, ne se fût pas avisé de tirer 
du principe de la liberté maritime une conclusion d'une plus 
grande portée. 

L'auteur connu des Annales politiques et liltéraires n'y 
manqua pas. « La franchise des mers, dit Linguet, est deve- 
pue un des axiomes du droit des gens. Pourquoi les fleuves 
n'y participeraient-ils pas? Pourquoi les eaux intérieures 
chargées de navires, dont on respecterait la propriété en pleine 
mer, n'auraient-ils pas le même privilège que l'océan avec 
lequel elles se confondent? » En d'autres termes, pourquoi 
ne seraient-ils pas accessibles à tous, c'est-à-dire même aux 
n0n riverains ? 

Le gouvernement des États-Unis, on se le rappelle (3), en 
posant la même prémisse au sujet de la navigation du Missis- 
spi, n'avait pas osé en déduire une pareille conséquence. Le 
publiciste français devançait son temps; moins d'un siècle 


(4) C'est une allusion à la menace faite aux Hollandais d'ouvrir une nou- 
velle embouchure à l'Escaut par Gand et Bruges, dans la direction d'Os- 
tende. 

(2) En 1663, la Hollande avait émis la prétention de défendre aux provinces 
espagnoles la création de canaux alimentés par les eaux de l'Escaut supérieur. 


(3) V. $ 24 ci-dessus. 
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après lui, le principe de la liberté fluviale absolue était inscrit 
dans le Code européen. 

Toutes ces argumentations, on le conçoit, étaient qualifiées 
d'œuvre vaine par les défenseurs stricts du droit conven- 
tionnel. 

« S'incliner devant des idées philosophiques que l'on op- 
pose aux engagements contractuels, s’écriait gravement un 
professeur d'outre-Rhin! Mais alors toute la doctrine de l'Étape 
devrait disparaître du droit des États! Tous les souverains et 
toutes les villes qui jouissent de cette institution, devraient 
bon gré mal gré la proscrire (1)! » 

Ne dirait-on pas que l'étape avait aux yeux du polémiste 
allemand l'autorité d'un dogme indiscutable ? 

27. Il fut donné à la Révolution française de remettre en 
honneur la saine doctrine de l’antiquité romaine et de rétablir 
partiellement ce que la civilisation avait détruit. 

Jemmapes avait livré le territoire belge à la République. 
Le 19 novembre 1792 l’armée de Dumouriez occupait Anvers 
et commandait le cours de l’Escaut. 

Ce fut dans l'enceinte même de la cité déchue, sur les 
bords du fleuve témoin de son ancienne puissance et de sa 
longue servitude, que le 20 novembre le général de la Bour- 
donnaye lut l'arrêté du Conseil exécutif provisoire qui ren- 
versait d’un coup la barrière conventionnelle de 1648, en 
proclamant : 


(1) Allerneuesle Staatskunde von Holland, par Carl Renatus Hansens. Ber- 
lin, 1785. 

Mirabeau, dans son ouvrage intitulé : Doutes sur la liberté de l'Escaut, 
dit, à propos des revendications autrichiennes : « Si, pour renverser des 
traités positifs, on vient aujourd'hui se prévaloir du droit naturel, pourquoi 
toutes les puissances de l'Europe ne se reprendraient-elles pas les provinces 
conquises, cédées ou transmises par héritage? Comme la république de 
Henri 1V ou la diète de l'abbé de Saint-Pierre ne sont pas encore établies, 
je soutiendrai sans remords que la réclamation de l'Empereur est injuste et 
que les autres puissances doivent l'empêcher de porter plus loin ses entre- 
prises. » 

Mirabeau, toutefois, semble reconnaître ce que l'isolement des provinces 
autrichiennes avait d'anormal, car il suppose une alliance politique entre 
celles-ci et les Provinces-Unies, qui permettrait l’affranchissement complet 
de l'Escaut au profit de ses riverains, et même au profit de la navigalion 
européenne, 
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« Que les gènes et les entraves auxquelles jusqu'alors la 
navigalion et le commerce avaient été exposés, tant sur l’Es- 
caut que sur la Meuse, étaient directement contraires aux 
principes du droit naturel que tous les Français ont juré de 
maintenir; » 

« Que le cours des fleuves est la propriété commune et 
inaliénable de toutes les contrées arrosées par leurs eaux ; » 

« Qu'une nation ne saurait sans injustice prétendre au droit 
d'occuper exclusivement le canal d’une rivière et d'empêcher 
que les peuples voisins qui bordent les rives supérieures, ne 
jouissent des mêmes avantages ; » 

« Qu'un tel droit est un reste des servitudes féodales ou du 
moins un monopole odieux qui n’a pu être établi que par la 
force, ni consenti que par l'impuissance; qu'il est consé- 
quemment révocable dans tous les moments et malgré toutes 
les conventions, parce que la nature ne reconnaît pas plus 
de peuples que d'individus privilégiés et que les droits de 
l'homme sont à jamais imprescriptibles, etc. (1). » 

Cette mémorable déclaration qui fut une des causes de la 
guerre avec l'Angleterre, peut être considérée comme la pre- 
mire charte des libertés fluviales contemporaines, comme 
le premier gage des conquêtes successives qui, dans le cours 
du siècle suivant, devait rendre les voies navigables à leur 
destination naturelle. Restreinte encore aux seuls riverains, 
mais très explicite sur le double principe de l'égalité de leurs 
droits et de leur solidarité, elle ne fut point une formule 
vaine comme l’article 9 du traité de Westphalie. De même 
que la plupart des vérités fondamentales de la théorie révo- 
lutionnaire , elle se traduisit de prime abord en institutions 
fécondes partout où le gouvernement républicain étendit son 
influence ou sa domination. 

Dés l'année 1795 (2), la France et la République batave 
convinrent que la navigation du Rhin, de la Meuse, de l’Es- 
œut, du Hondt et de toutes leurs branches serait libre jus- 
qu'à la mer pour les deux États contractants et pour les na- 
lions amies. 


(1) Voir la loi du 24 novembre 1790, le décret du 6 octobre 1791, art. 4. 
(2) Traité de La Haye du 46 mai 1795. 
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.Deux ans plus tard, à la paix de Campo Formio (1), une 
disposilion analogue fut adoptée « sur la partie des rivières 
et canaux servant de limites entre les possessions de l'Autri- 
che et celles de la République cisalpine. » 

Par une seconde clause secrète qui stipulait la cession éven- 
tuelle à la France d’une partie des pays situés sur la rive 
gauche du Rhin, l'Empereur dut s'engager à défendre, lors 
de la pacification avec l'Allemagne, le principe de la liberté 
de navigation sur le fleuve franco-germanique « depuis Hu- 
ningue jusqu'à son entrée dans le territoire de la République 
batave (2). » 

28. Ce ne fut pas sans causer une vive émolion au sein de la 
députation de l'Empire que le 3 mai 1798 les plénipotentiaires 
du Directoire exécutif, accrédités à Rastadt, s’autorisant à la 
fois des engagements secrets de la paix de Campo Formio, et 
des récentes conquêtes de la République, énoncèrent les con- 
dilions du nouveau régime projeté pour le Rhin en tant que 
frontière entre les deux nalions. 

« La navigation du Rhin, dirent-ils, sera commune aux 
deux riverains et les autres peuples ne pourront y participer 
qu'avec le consentement des partis et aux conditions agréées 
par l’une et par l’autre. » 

« Les chemins de halage seront entretenus par les rive- 
rains de chaque côté, sans qu'on puisse faire sur l’une des 
deux rives des travaux qui pourraient endommager la rive op- 
posée. » 

« Le transit sur l’un et l’autre chemin de halage sera libre 
et tous les droits de péage seront supprimés. Les marchandises 
seront sujettes seulement aux droits de douane établis dans 
les pays et perceptibles au moment du débarquement, sans 


(1) Traité du 17 octobre 1797. 

(2) L'article 2 du traité de Campo Formio du 17 octobre 1797, renfermait 
les deux paragraphes supplémentaires suivants : « L'Empereur emploiera éga- 
lement ses bons offices pour que le possesseur de la partie allemande du 
Rhin, opposée à l'embouchure de la Moselle, ne puisse jamais, et sous aucun 
prétexte, s'opposer à la libre navigation et à la sortie des bateaux-barques 
hors de l'embouchure de cette rivière, et pour que la République française ait 
la libre navigation de la Meuse et que les péages el autres droits qui pour- 
raient se trouver établis depuis Venloo jusqu'à son entrée dans le territoire 
batave, suient supprimés. » 
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néanmoins que ces droits sur une rive puissent excéder ceux 
qui seront établis sur l'autre. » 

« Les iles du Rhin resteront à la République. 

« L'avantage immense qui doit résuller d’une navigation 
libre fait justement espérer que la députalion ne trouvera pas 
moins convenable de rendre aussi libres pour les deux nations 
l navigation des rivières qui aboutissent au Rhin et celle des 
grands fleuves d'Allemagne, notamment le Danube, etc., etc. » 

À en croire les rapports du temps, les négociateurs alle- 
mands furent « attérés » en recevant la note inattendue qui 
contenait ces déclarations. Cette note sans doute formulait des 
demandes inquiétantes pour la sécurité de l’Empire, telles que 
l'abandon de toutes les îles du Rhin et l'occupation perma- 
nente de deux positions sur la rive droite. « Mais je suppose, 
écrivait à son gouvernement un diplomate hollandais délégué 
à Rastadt , que la libre navigation des grands fleuves et celle 
des rivières aboutissant au Rhin, nu’embarrasse pas moins les 
députés (1). » 

C'était en effet un programme nouveau qui leur était inopi- 
nément proposé et qui, indépendamment des concessions Ler- 
riloriales exigées d'eux, renversait toutes les idées de conser- 
vation, de servilisme et de routine dont ils étaient imbus (2). 
«Eh! quoil délivrer d’un coup la navigation et le com- 
merce des charges qu'ils supportent depuis des siècles ! ouvrir 
chaque domaine fluvial aux libres intercourses des voisins 
el même d’un étranger! tarir brusquement l’une des sources 
les plus sûres des revenus publics ! Ne serait-ce point attenter 
aux droits les plus sacrés des princes et États, porter la main 
sur des institutions cimentées par le temps et par les habitudes 
nationales? » 

D'après le témoignage de l'observateur hollandais que je 
cilais tout à l'heure, telles durent être les réflexions du plus 
grand nombre des « subdélégués » composant le cénacle des 
Élats germaniques. 

Si l'affranchissement des fleuves allemands n’était pas, aux 


(1) Dans sa dépêche du 15 mai 1798, M. Lucius ajoute : « Malgré l'inquié- 
lude mortelle où l'on est, on se flatte que Cobenzl et Bonaparte fixeront la 
paix prête à s'envoler. » 

(2) Ce jugement est confirmé par un grand nombre d'écrivains allemands. 
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yeux du Directoire, le but essentiel el prochain de la négo- 
ciation rhénane, il en constituait du moins, au point de vue 
du droit public, l'élément le plus intéressant et si l'on peut 
dire, l'élément virtuel par excellence. Assurément le com- 
merce français aurait bénéficié d'une réforme qui, par une 
disposition exceplionnelle, l’aurait fait entrer de compte à 
demi dans les nouvelles communautés fluviales. Mais le pre- 
mier, le plus clair profit de l'émancipation générale, c'étaient 
les riverains a:lemands qui étaient appelés à le recueillir et 
M. de Talleyrand dans ses instructions à ses mandataires ne 
se fit pas faute d'appuyer sur cet argument (1). 

Le génie de la Révolution se manifestait en toute évidence 
dans ce rôle de « bienfaiteur (2) » hautement assumé vis-à- 
vis des peuples germaniques, génie inspiré par la « révélation 
des droits imprescriptibles » qui ne connaissait ni frontières, 
ni traités (3). Et les peuples germaniques eux-mêmes semblaient 
encourager la République dans son « apostolat, » comme si la 
mission de ses délégués rhénans répondait à leurs plus vives 
espérances (4). 

Ne voyons-nous pas de diverses parts les organes des villes 
commerçantes se placer spontanément sous le patronage di- 
rect de la légation de Rastadt et réclamer son appui contre les 
hauts et très hauts gouvernants? Écoutons, par exemple, 
puisqu'ils touchent ce sujet, les vœux suivants de la ville 
d'Ulm consignés dans un mémoire du 23 ventôse an VI : 

« Il est digne de la République française, la protectrice-née 
des peuples libres ou qui désirent de l'être (sic) d'établir, lors 


(1) Dépêches ministérielles des 17 et 19 prairial an VI. Note de la légation 
française du #4 messidor de la même année. 

(2) Note de la légation française du 3 octobre 1798. 

(3) À l'occasion du règlement des affaires du Rhin et sous la dale du 21 fri- 
maire an VI, l'office des relations extérieures envoya à la légation de Rastadt 
un mémoire intitulé : « Diplomatie, » et signé « un petit-fils de Barbeyrac, » 
qui développait notamment les conséquences « de la révélation des droits 
imprescriptibles , laquelle avait créé, au profit de la France, une sorte de 
Califat universel. » 

(4) La complicité des populations allemandes, des villes, des corporations, 
est constatée par de nombreux auteurs allemands, tels que Perthes, Vene- 
dey, Hüffer, etc. 

Voir aussi de Pradt dans L'antidote au Congrès de Rastadt. Hambourg, 
1798. 
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de la conclusion du traité, comme une condition invariable, 
le principe sollicité également par l'intérêt de la France et par 
celui de toutes les nations commercçantes : que les péages sur le 
Danube seront abolis entièrement en Bavière, comme en Au- 
triche ou bien que ni la Bavière, ni l'Autriche ne peut charger 
d'impositions extraordinaires le commerce qui se fait sur Île 
Danube depuis Ulm jusqu’en Turquie, ni comprendre un 
produit parmi les marchandises prohibées tant pour l'entrée 
que pour la sortie. » 

Et rappelant « toutes les oppressions tyranniques et souvent 
insensées que les princes avaient exercées contre eux » les 
pélitionnaires sollicitent l'intervention étrangère qui les garan- 
tira « contre ces despotes en grand et en miniature (1). » 

Ilest vraisemblable que cette adresse n’a pas été étrangère 
à la mention spéciale du Danube qui figure dans la note des 
ministres francais datée du 3 mai 1798. 

De son côté la ville de Brême avait sollicité à deux reprises 
ls bons offices de la France pour obtenir l’abolition du péage 
d'Elsfleth perçu à l'embouchure du Weser (2), démarche à 
laquelle le Directoire s’était prêté d’autant plus volontiers que, 
suivant l'observation de la cité hanséatique, l'impôt olden- 
bourgeois entravait surtout ses relations avec la République. 

Comme ces citations l’indiquent, la condition essentielle de 
R délivrance à laquelle aspirait si notoirement le commerce 
germanique, portait sur la suppression des droits de naviga- 
l'on et tel était l’un des principaux desiderata formulé à 
Rastadt par les français. La députation de l'Empire ne s'était 
pas contentée de décliner toute compétence dans le réglement 
général des fleuves; elle avait cru devoir objecter, quant au 
Rhin, que l'abandon des péages compromettrait à la fois l’entre- 
lien de la voie navigable et les gages reconnus à certains créan- 
ciers. Cependant elle était revenue à résipiscence sur ce dernier 


(1) Ce document se trouve aux archives des affaires étrangères, comme 
aussi l'adresse des habitants de Coblence aux citoyens et membres du Direc- 
boire, exprimant la crainte de « ne pas devenir français » (24 nivôse an VI), 
4 de même la pétition des Juifs allemands de cette époque, qui l’une el 
l'autre portent sur les intérêts du commerce et de la navigation. 

Re de M. de Talleyrand à la légation de Rastadt du 25 floréal 


(3) Dépêche da 17 prairial an VI. 
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point, mais en réclamant, comme mesure connexe, le sa- 
crifice des droits d'étape et celui des corporations batelières. 

C'était effectivement un sacrifice que l'on demandait à Ja 
France et le libéralisme des députés n'avait pas d'autre cause. 
La France, comme le remarquait M. de Talleyrand, était 
alors propriétaire exclusive de la rive gauche allemande; 
elle conservait deux positions sur la rive droite, réservait la 
plus grande partie des îles et se trouvait par l'occupation de 
Mayence et de Cologne, ajoutée à celle de Strasbourg, en 
possession de toutes les Étapes et des revenus importants qui 
s’y rattachaient (4). En renoncçant, comme il n'hésita pas à le 
faire, aux droits d'étape, « le gouvernement de la République 
consentait à une cession réelle et qui méritait d'être compen- 
sée (2). » 

Cette compensation, suivant le ministre du Directoire, n'était 
autre que la liberté de tous les fleuves allemands communs 
à plusieurs Élats. 

Il ne s'agissait point toutefois, ainsi que répélait M. de 
Talleyrand, de rendre la navigation desfleuves allemands acces- 
sible à toutes les nations. « Pour les grands cours d'eau, 
disait-il, comme pour le Rhin, la rédaction doit être que la 
navigation sera libre pour les riverains, en exemption de 
tout péage et droit autre que celui de passe qui serait établi 
d’après un tarif uniforme entre les puissances riveraines de 
chaque fleuve. » 

Si l'on rapproche cette dernière instruction envisagée dans 
sa donnée fiscale des autres conditions posées par la France 


(1) La ville de Mayence, « alarmée des prétentions manifestées par les 
ministres de l'Empire, » fit parvenir ses représentations à la légation de 
Rastadt, exposant « que de la conservation de l'Étape dépendait la pros- 
périté des nouveaux départements que Francfort et les villes de la rive droite 
engloutiraient infailliblement » (Lettre du citoyen Rudler, commissaire gé- 
véral dans les pays conquis entre Meuse et Rhin et Rhin et Moselle, 2 ther- 
midor an VI). 

(2) Dans une annexe à la dépèche précitée de M. de Talleyrand, il était 
dit : le droit d'élape est un droit bien plus sérieux que celui de péage. C'est 
presque uniquement à Strasbourg, à Mayence et à Cologne qu'il s'exerce. 

Il'est une vexation véritable, mais il existe au profit exclusif de la France 
actuelle, au détriment de l'Allemagne et s’il est supprimé, cette concession 
doit être compensée par un grand profit à notre avantage ou à celui de la 
liberlé du commerce en général. 
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quant au Rhin , telles, par exemple, que la liberté du transit, 
la dépendance réciproque des deux riverains en ce qui con- 
cerne l'exécution des travaux fluviaux, l'égalité des droits à 
prélever sur les marchandises lors de leur débarquement, 
mesures destinées à créer une étroite solidarité entre les pos- 
sesseurs respectifs, l’on a sous les yeux les rudiments d'une 
véritable communauté internationale et ce sont en réalité les 
principaux intérêts que réglementeront plus tard les conven- 
üons fluviales européennes. 

A ce point de vue, l’on ne saurait méconnaitre l'importance 
realive des questions économiques soulevées el défendues par 
ls plénipotentiaires français en l'année 1798. 

Ombrageuse, timorée, la députation de l’Empire chercha, 
comme je l'ai dit, à se dérober à tout engagement positif sur 
le régime des fleuves allemands, alléguant qu'elle était sans 
pouvoirs à cet effet et qu'un tel sujet serait plus utilement 
lrailé dans des négociations commerciales ultérieures. 

La légation francaise fut autorisée à céder sur ce point (1). 

Quant au Rhin en particulier et sauf l'uniformité douanière 
qui n'était guère admissible en dehors d'un arrangement 
mmercial proprement dit, l'accord se serait établi sur les 
autres bases françaises, si la députation avait pu s'accommo- 
der de la restriction qui écartait provisoirement les Hollan- 
das du parcours franco-germanique. 

L'objection était sérieuse et je dois la discuter ici, car elle 
porte sur l’un des incidents les plus instructifs de cette labo- 
rieuse négociation. 

L'article 48 du traité de Ryswick stipulait que le Rhin 
serait ouvert aux sujets français et allemands et à tous autres 
qui voudraient y naviguer, c'est-à-dire, par voie d’interpréta- 
lon, aux Hollandais et aux Suisses (2). 


(1) « En vous recommandant, citoyen, de vous efforcer de tirer parti de 
l'ffranchissement du Rhin pour obtenir celui des fleuves intérieurs de l'AI- 
lemagne, je vous ai cependant annoncé que le Directoire vous autorisait à 
céder sur ce point, si son obtention rencontrait de trop grandes difficultés, 
Parce que, en résultat, la nation allemande est seule directement intéressée 
4 celle liberté générale de la navigation pour tous les riverains » (dépêche 
de M. de Talleyrand du 19 prairial an VI). 

(2) Dépêche de M. Schimmelpennink du 47 mai 1798, reproduite par Van 
Dyk dans son Précis du Congrès de Rastadt. 


68 HISTOIRE 


La France républicaine se montrait donc moins libérale que 
la France monarchique en faisant dépendre l'admission des 
autres riverains sur le fleuve franco-allemand du consente- 
ment formel et préalablement débattu des deux parties con- 
tractantes. 

Sans doute le cabinet de Paris appréhendait qu’à la faveur 
d’une entière égalité sur le Rhin supérieur, « la Hollande 
n’accaparât la plus grande partie du commerce de l’Allema- 
gne. » Cependant il ne se refusait pas à un accord ultérieur 
qui aurait introduit le riverain inférieur dans la communauté 
fluviale. Mais, à ses yeux, cet accord devait précéder la 
reconnaissance de la République batave en qualité de co-as- 
sociée, car il devait être fondé sur le principe de la réci- 
procité, c'est-à-dire sur une condition à laquelle tenait l’Alle- 
magne (1) et que les Hollandais ne paraissaient pas disposés 
à accueillir (2). 

Qui dit communauté, dit parité d'obligations comme de 
droits, déduction qui semblait ne point se concilier avec les 
vues du cabinet de La Haye. 

Le Directoire entendait si peu exclure à toujours le pavillon 
hollandais du Rhin allemand, qu'il avait manifesté au minis- 
tère batave à Paris l'intention d'ajouter au futur traité un 
article qui laisserait à chaque membre de l’Empire la liberté 
de faire, sans le consentement de ses co-États, tels arran- 
gements particuliers qu'il jugerait convenable à ses inté- 
rêts (3). 

Le projet d'une telle modification, il est vrai, n'a laissé 
aucune trace dans les transactions ostensibles de Rastadt et 
l'on reste en présence d'une disposition qui, mise en regard 


(1) Dans un de ses Conclusum, la députation de l'Empire avait dit : « Que 
la République batave ne pourrait profiter de la suppression des péages (sur 
le Rhin supérieur) que quand l'Empire aurait pris avec elle des arrangements 
pour une suppression équivalente. » 

(2) « Assurément, écrivait le ministre hollandais à M. de Talleyrand, sous 
la date du 25 novembre 1798, on n'aurait pas l'intention d'exiger de la Ré- 
publique batave le sacrifice des droits d'entrée et de sortie qu'elle perçoit à 
l'embouchure de ses rivières. » 

La Hollande résista sur ce point jusqu'à l'époque de la Convention du 
Rhin en 1831. 

(3) Dépêche précitée de M. Schimmelpennink. 
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de l'arrêté républicain de 1792 sur l’Escaut, a toutes les ap- 
parences de la contradiction (1). 

Elle n'en a que les apparences eu égard aux faits contem- 
porains qui l’expliquent et cependant (je dois le relever), elle a 
été reprochée à la France comme un étrange déni de justice. 

C'est une bien curieuse leçon que se donnaient à eux-mêmes 
les Hollandais en réclamant sur le Rhin une liberté qu'ils 
avaient refusée à leur voisin sur l’Escaut. Remettons-nous en 
mémoire les principaux épisodes des anciennes contestations 
des Pays-Bas avec les provinces espagnoles et autrichien- 
nes (2), et lisons ce qui suit : 

«…. L'article exigé quant au Rhin, écrivait M. Schimmel- 
peonink sous la date du 17 mai 1798, est également con- 
traire aux espérances de la République batave, à ses droits 
naturels et à ses plus chers intérêts. 

« La libre navigation du Rhin réservée exclusivement aux 
habitants de la France et de l’Empire, serait une atteinte des 
plus cruelles à la prospérité du commerce batave et aux droits 
incontestables de la République. 

« Refuser à la République une part directe aux échanges 
accoulumés , la forcer à recevoir des mains étrangères des ob- 
jels qui sont pour elle d'une nécessité première, c’est vouloir 
k réduire, avant dix ans, à une impuissance absolue et à la 
plus déplorable nullité. » 

« Lorsque nous consentions à partager avec nos libérateurs 
la libre navigation du Hondt et de l'Escaut et qu'après trois 
siècles d'une surveillance jalouse la Hollande luissa relever à 
ses porles la puissance marilime d'Anvers, nous nous flaittions 
du moins que, pour prix d'un sacrifice aussi pénible, la 
France nous garantirait sur le Rhin les avantages que nous 
lui cédions sur la Meuse et sur l’Escaut.… 

« Nos réclamations naissent à la fois de la connaissance 
approfondie de nos intérêts réciproques et des sentiments innés 
de nos droits naturels. En effet, le fleuve dont la France et le 
Corps germanique se réserveraient la navigation, termine sa 
Course sur le territoire batave et n'arrive à l'Océan qu'en 


(1) « Le cours des fleuves est la propriété commune et inaliénable de toutes 
les contrées arrosées par ses eaux. » 
R) V. $ ci-dessus, 21, 95. 
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mêlant ses eaux à celles des rivières soumises à nos lois. Or 
si chacun des peuples établis sur l’une de ses rives commerce 
et navigue librement sur son cours, l'équité naturelle n’ac- 
corde-t-elle pas invinciblement le même droit à la nation qui 
domine sur ses deux bords? » 

« Ce principe est tellement incontestable. qu'en ne consul- 
tant que les droits universellement reconnus de la souverai- 
neté territoriale, la République batave serait l'arbitre de 
la navigation du Rhin;... des douanes et des péages onéreux 
rendraient tout commerce impossible. » 

« Ces réflexions simples et naïves ne peuvent manquer 
d'intéresser la justice du gouvernement français qui n'a pas: 
fondé son empire sur les droits de l'homme pour mécounaître 
les droits des nalions. » 

Bien inspiré sans doute était le diplomate qui, visant une 
position définie, usait contre son antagoniste du moment des 
armes les plus propres à le troubler et à l’attendrir. Mais ces 
armes, disons-le, étaient d'importation belge, et s'il n'appar- 
tenait point aux hommes de 92 de les opposer aux contradic- 
teurs eux-mêmes, la critique indépendante pouvait se per- 
mettre unc telle représaille, comme il est naturel qu'elle le 
fasse aujourd'hui. 

Or « les droits naturels, les principes incontestables de la 
souveraineté territoriale » qui légitimaient l’accession hollan- 
daise au consortium franco-germanique, Philippe III et Jo- 
seph Il les avaient vainement invoqués vis-à-vis de la Hol- 
lande en 1608 et en 1785. Et les positions respeclives, quoi- 
que renversées, étaient les mêmes, sauf toutefois que les 
clients de l'Espagne et de l'Autriche, en leur qualité de ri- 
verains supérieurs, avaient plus de titres sur le bas Escaut 
que les Bataves sur le haut Rhin. 

L'on pourrait presque dire que le plaidoyer hollandais de 
1798 n'était qu'une réédition des griefs articulés par les Belges 
contre les États-Généraux au xvu° et au xvunre siècle, car les 
Belges se plaignaient précisément, comme les bas rhénans, 
« d'être forcés à recevoir des mains étrangères des objets qui 
étaient pour eux de première nécessité, et à se voir réduits 
(par cette servitude) à une impuissance absolue et à la plus 
déplorable nullité. » 
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C'était le propre langage, c'était la situation même du 
commerce d'Anvers, alors que l’Étape zélandaise lui fermait 
son issue maritime. 

L'on connaît les circonstances qui mirent fin au Congrès de 
Rastadl et la fin tragique des ministres français. 

2. Cependant les discussions pénibles et momentanément 
nfruclueuses de l’année 1798 contribuèrent à avancer l'œuvre 
de délivrance à laquelle la France s’élait vouée avec une per- 
sévérante énergie. A la suite du traité de Lunéville, les con- 
diions essentielles du régime fluvial proposées à Rasladt 
furent reproduites aux conférences de la députalion extraor- 
dinaire de l’Empire réunie à Ratisbonne en 1802, et celte fois 
l'Allemagne crut devoir y acquiescer. Ces conditions énoncées 
dans deux plans ou projets successivement préseutés par les 
médiateurs français et russes, furent l’objet du Conclusum 
spécial qui figure sous le $ 39 dans le Recès du 25 février 
1803 (1). 

Par cet acte synallagmatique, l'électeur -archichancelier, 
depuis prince-primat de la Confédération du Rhin, reçut les 
pleins pouvoirs du Corps germanique pour arrêter avec le 
gouvernement français les bases définitives de l'administration 
rhénane et c’est ainsi que fut élaborée à Paris la convention du 
15 août 1804, c'est-à-dire le premier code moderne de légis- 
lalion internationale des fleuves, l’instrument auquel le Con- 
grès de Vienne emprunta dans la suite la plupart des maximes 
générales qui constituent le droit public contemporain. 

Celte transaction finale de 1804, dont la valeur pratique a 
toujours été reconnue par les juges compétents (2), marque 
l'époque la plus florissante de la navigation rhénane. Elle eut 


(1) Une variante importante se remarque entre le Conclusum de 1803 et les 
premières propositions françaises de cette date. Celles-ci visaient à la sup- 
pression totale des péages du Rhin, en spécifiant même qu'aucune laxe ne 
pourrait être rétablie sous quelque dénomination que ce fût, sauf les droits 
de douane. Cependant, le $ 39 du Recès, tout en prononçant l'abolition des 
péages rhénans, y substitue un octroi de navigation, c’est-à-dire qu'il res- 
laure à peu près ces péages sous un autre titre. 

Cette contradiction s'explique par l'embarras qu'éprouvèrent les nésocia- 
leurs de Ratisbonne à déterminer un autre gage pour les dettes hypothéquées 
Sur les revenus du Rhin. 

(2) Deuxième conférence de la commission des rivières de 1815. 
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le mérite de stipuler formellement et de réaliser cet état de 
communauté encore indéfini, qui existait en germe dans les 
traités de Westphalie et de Ryswick, que proclamait en prin- 
cipe l'arrêté républicain de 1792 et dont les délégués fran- 
çais au Congrès de Rastadt avaient tenté d'ébaucher le pro- 
gramme. Une direction générale permanente revêtue d’un 
mandat collectif dans la personne de son unique titulaire, 
remplaca les différentes autonomies locales qui concouraient 
à la réglementation du fleuve et y entretenaient la confusion 
par leurs rivalités. On lui confia la police, l'octroi et le service 
technique en lui adjoignant des inspecteurs opérant sous ses 
ordres et sous sa responsabilité, organisation très simple dont 
le commerce éprouva bientôt l'influence réparatrice et qui ne 
tarda pas à être adoptée sur plusieurs autres cours d’eau 
européens et particulièrement sur l’Elbe et sur la Vistule (1). 

Cependant en 1810, la France étant devenue riveraine de 
toute la rive gauche du Rhin par suite de l'annexion des ter- 
ritoires situés le long du Waal, Napoléon crut pouvoir dispo- 
ser du grand fleuve comme les Anglais prétendaient disposer 
de l'Océan. Il décréta que tout bâtiment non français entrant 
dans le Rhin, devait rompre charge à Nimègue, s'il venait de 
l'aval, à Mayence, s’il venait d'Allemagne par le Mein et les 
transports intermédiaires durent être réservés aux seuls navi- 
galeurs nationaux. C'était désavouer la doctrine libérale dont 
le gouvernement républicain avait poursuivi partout le triom- 
phe et que le gouvernement impérial lui-même avait fidèle- 
ment appliquée en 1804. Cetle mesure exorbilante répondait 
aux idées égoiïstes d'une lutte à outrance et témoignait d'une 
sorte de vertige qui ne pouvait être de longue durée. 

En 1813, la convention rhénane cessa d'être exécutée en 
Hollande pour faire place à une administration basée sur les 
errements de 1725. On restaura provisoirement l'ancien Tol 
seigneurial et domanial institué au xvi° siècle. La direction 
générale du fleuve fut déléguée par les puissances alliées au 
comte de Solms-Laubach revêtu des pleins pouvoirs particu- 
liers de l’Autriche et de la Prusse et une commission mixte 


(1) V. les traités de Tilsitt des 7 et 9 juillet 1807, et de Tornéa du 20 no- 
vembre 1810. 
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fonctionna sous ses ordres. On créa en même temps à Cologne 

une caisse centrale dans laquelle les bureaux d'octroi durent 

verser le produit de leurs recettes. 

Les autorités nouvelles, entraînées par la passion politique 
qui portait alors les meilleurs esprits à réagir partout et en 
loutes choses contre le régime impérial, eurent hâte et prirent 
à lâche de détruire en détail l’œuvre d'organisation accomplie 
sous les auspices du gouvernement français et comme les ré- 
formes étaient tardives ou insuffisantes, bientôt la confusion 
régna dans toutes les branches du service fluvial. 

30. Les souverains des grandes puissances assemblés à Paris 
en 1814, jugèrent qu'il y avait lieu de réagir à leur tour contre 
un arbitraire aveugle (1) qui semblait viser systématiquement 
à la ruine d'institutions éprouvées par une longue expérience 
etilleur parut convenable, sinon de restaurer iutégralement 
sur le Rhin l’édifice impérial de 1804, du moins d'en rétablir 
les assises principales. Ce commun dessein leur inspira une 
pensée généreuse ; ils résolurent de préparer les voies à l’af- 
franchissement complet de tous les fleuves internationaux du 
conlinent et ils signèrent dans ce but cette importante déclara- 
tion de 1814, qui fut comme un écho de la voix de 92 conviant 
les peuples à la fraternité. « La navigation sur le Rhin, était- 
il dit dans l'article 5 du traité de Paris du 30 mai, sera libre du 
point où le fleuve devient navigable jusqu’à la mer, de telle 
sorte qu'elle ne puisse être interdite à personne et l'on s'oc- 
cupera au futur Congrès des principes d’après lesquels on 

pourra régler les droits à prélever par les États riverains de 
la manière la plus égale et la plus favorable au commerce de 
toutes les nations. » 

« Î[l sera examiné et décidé de même dans le futur Congrès 
de quelle manière, pour faciliter/les communications entre les 
peuples et les rendre toujours moins étrangers les uns aux 
autres, la disposition précédente pourra être également étendue 
à lous les autres fleuves qui dans leur cours navigable sépa- 
rent ou traversent différents États. » 

Cet article 5 qui sera désormais comme la pierre angulaire 


4) Voir art. 15 du projet de règlement du duc de Dalberg, présenté à 
Vienne le 2 février 1815. 
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des unions fluviales futures, ouvre définitivement l'ère fé- 
conde des franchises spéciales qu'annonçait l'arrêté républi- 
cain du 16 novembre 1792. Disposition conventionnelle et acte 
révolutionnaire dénotent, à ne s'y point méprendre, les 
mêmes vues élevées, le même sentiment humanitaire et, l’on 
peut ajouter, la même sincérité. C'est ainsi du moins qu'a été 
jugée l'œuvre de 1814 par les hommes aulorisés de l’époque 
et notamment (ce témoignage a du prix) par le baron de Stein 
qui aurait dit ou écrit : « en vertu de l'article 5, la navigation 
du Rhin a élé ouverte à tous les pavillons (1). 

Une clause supplémentaire du trailé de 1814 qui n’a pas 
moins de valeur au point de vue du droit public, concernait 
le fleuve dont la diplomatie avait eu si souvent à fixer le régime 
depuis près de trois siècles. Par l’article 3 séparé et secret, 
qui slipulait l'annexion de la Belgique à la Hollande, « la 
liberté de la navigation sur l'Escaut, devait être établie d'après 
le principe adopté pour le Rhin. » 

Ainsi se réalisait par l'unité territoriale la condition que 
posait Mirabeau, lorsqu'il discutait en 1785 l'éventualité de 
l'affranchissement de l’Escaut non seulement au profit des 
riverains, mais même au profit de la navigalion européenne. 
Car il ne semblait pas douteux, des négocialions subséquentes 
devaient le démontrer, que telle fût la portée de l'assimilation 
prononcée par l'article 3. 

Cependant, je dois le reconnaitre, les trois villes-stations 
du Rhin, c'est-à-dire les centres de négoce les plus directe- 
ment atleints par le traité de Paris, n’altribuèrent point de 
prime abord à l'article 5 le sens étendu que comporte son 
dispositif et que les circonstances rendaient si vraisemblable. 
Aveuglées par l'intérêt, menacées dans leurs privilèges sécu- 
laires, elles s'avisèrent même de prétendre que, bien loin 
d'ouvrir le Rhin aux marines étrangères, la déclaration des 
grandes puissances ne tendait pas à créer entre les propres 
riverains des relations basées sur une entière égalité de trai- 
tement el sur une uniformité absolue de règlements communs. 

Selon l'avis des Chambres de commerce de Strasbourg, de 


(1) Das Leben des Minislers Freiherrn von Slein von G. Pertz, Berlin, 1851, 
IV, p. 28. 
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Mayence et de Cologne, les négociateurs de 1814 s'étaient 
essentiellement proposé de neutraliser le Rhin sous le rapport 
douanier tout en le délivrant des péages divers qui causaient 
plus de préjudice par les retards auxquels la navigation était 
exposée, que « par le coût même de l'impôt. » Mais, ajoutait- 
on, ils n'entendaient nullement introduire un système « de 
liberté indéfinie » qui aurait eu pour conséquence la suppres- 
sion des associations batelières et de leurs tours de rôle, et 
celle des zones d'exploitation assignées à chacune d'elles, 
c'est-à-dire , l'abandon des stations de relâche et de toutes les 
institutions bienfaisantes qui s’y rattachaient (1)! 

C'était, on en conviendra, réduire à de bien minces propor- 
lions cette œuvre d’affranchissement inspiré par le désir 
« de rapprocher les peuples » en facilitant leurs communica- 
hons. 

Un mémoire anonyme de l’époque, rédigé sans doute par 
quelque haut fonctionnaire de l'administration rhénane de 
1804, dépossédé de son bénéfice par les événements, envisa- 
geait le cas à un point de vue relativement plus élevé, mais 
200 moins exclusif à l’encontre des étrangers. Il considérait 
que l'organisation de 1804 « fruit de méditations profondes, » 
savait pu s'appliquer à la Suisse et à la Hollande et que si 
postérieurement ce dernier État avait été compris dans la com- 
munauté franco-germanique, il s’en était détaché. Or, obser- 
vait-il , il est aisé de sentir qu’aussi longtemps qu'il y aura sur 
les branches inférieures du Rhin d'autres règlements de police, 
d'autres tarifs, d’autres frets, d'autres tours de rôle que sur 
les parties supérieures, la navigation de ce superbe fleuve 
manquera de l’ensemble qui lui est nécessaire pour répondre 
aux exigences du commerce de l'Italie, de la Suisse, de la 
France, de l'Allemagne, des Pays-Bas... Et on ne croit 
pes se tromper en prêtant aux auteurs de l’article 5 l'intention 
de remédier à cet inconvénient, c’est-à-dire, d'établir à l'égard 


(1) Mémoire de la Chambre de commerce de Strasbourg, « en faveur du 
maintien des règles anciennes de la navigation, etc., etc., » transmis par le 
préfet au directeur général de l’agriculture, le 20 octobre 1814. 

À ce mémoire sont annexées des lettres adhésives des Chambres de com- 
pa de Cologne et de Mayence, en date des 7 et 15 mars 1812 et 6 mars 
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de la Hollande l’uniformité que n'aurait pu réaliser la conven- 
tion de 1804 (1). » 

L'opinion de notre anonyme fut défendue au Congrès de 
Vienne par l'ancien directeur général de l'octroi du Rhin 
(les deux avocats se confondaient peut-être dans la même 
personne), et elle ne fut sans doute pas étrangère aux déli- 
bérations que je vais rapporter. 

31. Au début des conférences de 1815, l'on ignorait encore 
si tous les États intéressés prendraient part à la discussion 
du traité de Paris sur la navigation internationale. Dans 
une séance du 2 février, il fut convenu que l’on s’occuperait 
tout d’abord du Rhin et de ses affluents, ainsi que de l'Es- 
caut, sauf à traiter plus tard la question à un point de vue 
général. Ce programme impliquait le concours immédiat de 
la Hollande, de la Bavière, de Bade, de la Hesse grand- 
ducale et de Nassau dont les délégués s’adjoignirent effecti- 
vement à ceux de l’Autriche, de l'Angleterre, de la Prusse 
et de la France. Ainsi fut constituée la commission de navi- 
gation dont les actes, si vantés par les uns, si contestés par 
les autres, ont survécu à la plupart des transactions poli- 
tiques du premier Congrès européen de ce siècle. 

Cette collaboration de plénipotentiaires étrangers et de 
représentants riverains semblait promettre un résultat con- 
forme aux intentions solennellement manifestées par les paci- 
ficateurs de 1814. Mais l’on s’aperçut bientôt que les États 
rhénans ou du moins la plupart d'entre eux entendaient sau- 
vegarder avant tout leurs positions particulières, et que les 
concessions réclamées par l'intérêt public seraient réduites 
à la portion congrue. 

Deux projets de règlement furent soumis à la commission, 
l'un prussien, l’autre français. Celui-ci fut accepté comme 
base des délibérations ; il portait en substance dans ses deux 
premières clauses « que le Rhin serait considéré comme un 
fleuve commun entre les États riverains et que la navigation 


(1; Ce document, déposé dans les archives de l’ancien commissariat fran- 
çais du Rhin, est intitulé : Considérations sur les rapports poliliques et com- 
merciaux de la France, relalivement à la navigalion du Rhin après le traité 
de Paris. 
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y serail entièrement libre et ne pourrail être interdite à per- 
sonne. » 

Le principe de la communauté était naturellement posé 
comme élément primordial de la liberté; il convenait tout 
d'abord, ainsi que le démontrait le duc de Dalberg dans les 
considérants de son article 17 (1), d'écarter les entraves 
intérieures auxquelles la navigation et le commerce seraient 
restés exposés, si une solidarité intime n’avait uni les diffé- 
rents possesseurs riverains. Quant à Ja liberté, elle n'était 
pas seulement garantie dans les propres termes du traité de 
1814; on en marquait le caractère universel par une sorte de 
pléonasme, en spécifiant qu'elle serait entière, c’est-à-dire 
sans doute qu'elle s'élendrait au commerce et à la navigation 
de loutes les nations. 

Néanmoins le plénipotentiaire britannique insista pour que 
celle dernière explication fût insérée dans le projet du duc 
de Dalberg, amendement auquel le baron de Humboldt op- 
posa, à quinze jours d'intervalle, la rédaction suivante qui 
prévalut : « La navigation du Rhin sera entièrement libre 
et ne pourra sous le rapport du commerce être interdite à 
personne. » 

L'adjonction de ces mots « sous le rapport du commerce » 
parut suspecte à Lord Clancarty ; elle eut à ses yeux la portée 
d'une restriction contraire aux vues des signataires du traité 
de Paris et l'observation qu'il en fit, provoqua cette réponse 
ypique qui mérite assurément de figurer entre guillemets : 


4) Art. 17. « A l'égard des autres grands fleuves, nommément le Weser, 
l'Eibe, l'Oder, la Vistule, le Danube, le Pô, le Tage, etc., comme il a été 
reconnu que, pour faciliter les communications des différents peuples et fa- 
voriser l'échange de leurs productions au moyen des routes fluviales, il était 
indispensable de diminuer le nombre des lieux de péage et de simplifier le 
mode de perception, en ne laissant subsister des anciens établissements con- 
aus sous le nom de droit d’étape, d'accises et de licents, que ce qui serait 
indispensable à la célérité du commerce et des transports, et considérant 
que, pour arriver à ce but et faire disparaître pour toujours les obstacles qui 
sopposent aux relations commerciales entre les différentes nations, le moyen 
le plus sûr est de considérer les fleuves depuis le point où ils deviennent navi- 
fables jusqu'à leur embouchure, comme un ensemble et d'adopter dans ce sens, 
laal pour la police et la perception des droils, un même système de navigation, 
les puissances contractantes n'envisageant que le bien général, etc. » (Projet 
du duc de Dalberg'. 
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« … Il n'y a pas lieu de modifier la rédaction de M. de Hum- 
boldt, vu qu'elle ne semble pas s'éloigner des dispositions du 
traité de Paris qui ne visaient qu'à débarrasser la navigation 
des entraves qu'un conflit entre les États riverains pouvait 
faire naître et non de donner à tout sujet d’État non-riverain 
un droit de navigation égal à celui des sujets riverains pour 
lesquels 1l n’y aurait aucune réciprocité. 

Les plaidoyers intéressés des villes-stations avaient fait leur 
œuvre; les juges s’élaient rendus. 

L'on ne reconnait certes point ici la « parfaite bonne foi » 
attribuée par plus d’un historien aux négociateurs des règle- 
ments fluviaux de 1815; le texte prussien ne permet sans 
doute pas de conclure formellement à l'exclusion des pavillons 
étrangers; mais, rapproché des textes français et anglais 
auxquels il a été substitué, il peut autoriser cette interpréta- 
tion ou du moins légitimer des différences de traitement à 
peu près équivalentes à l'exclusion. Son auteur a pensé con- 
cilier de la sorte le respect dû aux résolutions souveraines 
de 1814 avec les sollicitations particularistes de 1815, ainsi 
qu'avec ses propres réserves (1) et il a eu recours à l’é- 
quivoque, œuvre de diplomatie qui a longtemps exercé la 
dialectique officielle comme les dispositions ambiguës de l’ar- 
ticle 1° du traité relalif à la constitulion du duché de Var- 
sovie (2). 

Il est certain que le projet de M. de Humbholdt, dûment 
voté par la commission de navigation, a donné lieu. plus 
tard à des systèmes divergents et qu'aujourd'hui, encore, 
ainsi que j'aurai occasion de l’exposer bientôt, il sert d'argu- 
ment à ceux qui, malgré les conventions explicites de 1314, 
prétendent ou ménager aux seuls riverains la navigation 
fluviale proprement dite ou n'admettre les étrangers à son 
exercice qu’à des conditions d'inégalité telles que toute con- 
currence leur est impossible. 


(4) Voir notamment l'opinion émise par M. de Humboldt dans la séance du 
3 mars 1815, sur l'admission conditionnelle des bateliers sujets d'États qui 
n’ont de possession que sur les affluents du Rhin. 

(2) L'historien von Treitschke dit à ce propos que, dans la laborieuse né- 
gociation sur les fleuves conventionnels, M. de Humboldt, avec son zèle et 
sa sublilité d'esprit, & fait pour le mieux. 
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Est-il vrai dès lors, comme l'ont affirmé dans ces derniers 
temps deux éminents professeurs de droit international (1), 
que l'initiative du progrès réalisé dans la législation des 
fleuves communs à plusieurs États appartienne surtout au 
baron Guillaume de Humboldt? Un tel jugement ne paraît 
pas seulement contraire aux données de l'histoire qui, je crois 
l'avoir démontré, associe le nom de la France à toutes les 
phases principales de ce progrès ; 1l ne se concilie point non 
plus avec le rôle du mandataire prussien dans la négociation 
spéciale dont on se persuade qu'il a eu les honneurs. Sans 
doute M. de Humboldt a apporté au sein de la commission 
fluviale un esprit pratique et généralisateur qui a singulière- 
ment facilité sa tâche; mais le témoiguage posthume qui lui a 
élé rendu, revient plutôt aux plénipotentiaires anglais et fran- 
çais qui, par leurs propositions individuelles, tendaient tous 
deux à l’exacte application du programme civilisateur de 1814, 
el si l'on peut accuser un membre influent de l'assemblée 
européenne de 1815 d’avoir faussé et compromis dans son 
développement naturel le principe de la liberté fluviale, c'est 
ä mon sens M. le baron de Humboldt, le président autorisé 
de la commission des rivières adjointe au Congrès de Vienne. 

Qu'il me soit permis d'insister sur cette rectification d'un 
caractère purement historique, en consignant ici l’avis de 
plusieurs publicistes que l’on ne soupconnera certes point de 
partialité ou de complaisance. 

« Pour se rendre compte de ce que l'on devait penser en 
Allemagne de la convention rhénane de 1804, disait en 1842 
le professeur B. Oppenheim de Heidelberg (2), c'est à l'époque 
même où parut cette œuvre directe de la France riveraine 
qu’il faut se reporter : on en surprend l'éloge jusque dans la 
bouche si allemande d’un Niklas Vogt qui n'était assurément 
pas un plat admirateur des institutions françaises (3). » 

Et quelle était la portée de cette convention au point de 
vue du droit européen? Voici ce qu'écrivait à ce sujet, en 1860, 
le fonctionnaire allemand qui a publié à Leipsick sous les aus- 


(4) V. Droit international codifié, de Bluntschli, p. 28 à 189. 

(2) Der freie deutsche Rhein, p. 100. Ce titre seul , dit un critique allemand, 
indique par lui-même que l'ouvrage a une tendance anti-française. 

(3) Niklas Fogt's Staatsrelationen, 1806, VI, p. 69, 80. 
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pices de la chambre de commerce de Hambourg, l'ouvrage si 
consciencieux et si instructif intitulé : « die Elbzülle » : « qui 
sait combien de temps aurait duré l'arbitraire qui régnait dans 
l'administration fluviale, si au commencement de ce siècle et 
malheureusement par suile d'exigences étrangères, une trans- 
formation radicale ne s'était opérée dans le régime fiscal du 
Rhin, transformation qui plus tard a pu servir de norme à tous 
les cours d'eau communs à plusieurs États? » Et rappelant les 
ouvertures des plénipotentiaires du Directoire au Congrès de 
Rastadt, l’auteur développe cette idée que, si intolérable qu'ait 
élé à cette époque la prépotence francaise, c'est à la France et 
au Congrès de Rastadt que l'on doit attribuer pour la plus large 
part le mérite des maximes générales du Congrès de Vienne 
de 1815 (1). 

Telle est à peu près l'opinion qu'émettait un membre de la 
diplomatie allemande dans une brochure anonyme datée de 
1822 (2); « il était réservé au xix° siècle, disait-1l, d'entre- 
prendre sur le Rhin les réformes sollicitées depuis longtemps 
par le vœu public et c’est de la France que partit l’étin- 
celle. Ce dut être un Napoléon qui introduisit sur le grand 
fleuve un système incomparablement supérieur à tout ce qui 
avait été tenté ou accompli jusqu'alors sur les cours d’eau de 
la confédération... La convention de 1804 restera un modèle 
pour toute administration fluviale. » 

Un autre diplomate allemand, M. de Daxenberger, résumant 
dans une note substantielle les premières délibérations de la 
commission de 1815, fait ressortir, en se contentant de les sou- 
lgner, les passages du projet du duc de Dalberg (3) qui établis- 
sent la parfaite conformité de ce projet avec l'esprit et les 
termes du traité de 1814. Puis, discutant le « mémoire prépa- 
raloire » du baron de Humboldt, il dévoile ainsi la préoccupa- 
tion du ministre prussien : « Quoique M. de Humboldt se réfère 


(4) Bulau, dans un article intitulé : Elbe (Slaatslexicon de Rolleck et 
Welcker), dit que l’idée de la liberté fluviale a été un moment lucide (lucidum 
intervallum) du Congrès de Vienne. « Il oublie, répond Oppenheim ‘p. 108, 
note 3), que cette pensée est plus ancienne et qu’on doit bien plutôt en faire 
honneur aux Français. » V. aussi Op den Hoof, Elwas über Rheinschif- 
fahrt, 1826, p. 16. 

(2) Neue organisation der Schiffahrt, Bâle, 1822, III, préface, p. 5, 7, 9. 

(3, Art. 1,2, 3,6, 11. 
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à l'article 5 de la paix de Paris comme devant servir de base 
aux travaux du Congrès et tout en professant d'une manière 
générale le principe d'une entière liberté de navigation, l'on 
peut s'apercevoir qu'il désire apporter certaines restrictions au 
traité de Paris de 1814 dans l'intérêt particulier des États ri- 
verains du Rhin (1). » 

Celle dernière appréciation qui emprunte une autorité par- 
ticulière à la mission officielle de son auteur, à sa compétence 
el aux circonstances dans lesquelles elle a été formulée, ré- 
duit à sa juste valeur l'éloge gratuitement décerné à M. de 
Humboldt. On peut en déduire cette double proposition : 
le traité de Paris de 1814 voulait l'entière liberté de la navi- 
galion fluviale (2); le négociateur prussien, tout en rendant 
un hommage apparent à ce principe, a cherché à en éluder 
certaines conséquences pratiques au profit des souverainetés 
riveraines. » 

Voilà, je crois, la vraie caractéristique de cet article 1° qui, 
inséré sous le n° 109 dans le traité principal de 1815, a recu 
sa première interprétation pratique dans les traités contempo- 
rans relatifs aux fleuves et canaux de l’ancien royaume d 
Pologne (3). | 

Le duc de Dalberg rencontra d’ailleurs sur d’autres points 
essentiels de son projet l'opposition résolue du particularisme 
rhénan. La motion qu'il fit de prélever l'octroi en commun, 
ainsi que cela se pratiquait depuis 1804, fut rejetée, sur les 
objections de la Prusse et la perception par État fut préférée. 
De même , d’après le plénipotentiaire français, la future com- 
Mission riveraine devait pourvoir aux travaux d'entretien et 
d'amélioration, en fournissant les fonds nécessaires sur le 
produit des droits dont l’encaissement se serait effectué sous 


(1) Leitende Grundsütze in Bezug auf die Grenzen der Schiffahrtsfreiheit auf 
der Donau, par de Daxenberger, délégué de la Bavière à la commission ri- 
veraine du Danube. Mémoire communiqué dans la séance du 30 mars 1857, 
Mais non inséré au protocole. 

(2; Wurm, Cing lettres sur la liberté fluviale, p. 23. Oppenheim, loc. cit. 
p- 108. 

(3) Traités austro-russe et russo-prussien du 3 mai 1815, confirmés par 
l'article 44 de l'acte final de Vienne du 9 juin 1815. 

Ces traités spécifient que lesdits fleuves et canaux sont libres pour les ha- 


bilants des provinces polonaises. 
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sa surveillance. L'on décida que le soin de la navigabilité flu- 
viale serait abandonné à chaque membre de l'association rive- 
raine. 

Le même souci des prérogatives de la souveraineté l'em- 
porta, lorsqu'il s'agit de se prononcer sur la nomination d'un 
directeur appelé à centraliser l'administration commune. La 
principale institution de 1804 fut condamnée. Enfin, pour 
empiéter le moins possible sur les droits des autorités territo- 
riales , l'on réduisit la commission riveraine au rôle d'assem- 
blée essenticllement délibérative, en ayant soin de stipuler 
qu’elle pourrait adresser des plaintes aux représentants lo- 
caux des différents gouvernements, mais que ceux-ci n’au- 
raient à y déférer que s'ils n'y voyaient pas d'objections 
majeures. 

Je ne poursuivrai pas dans ses détails l'analyse du règle- 
ment de 1815 qui a servi de type à la plupart des conventions 
fluviales européennes; il suffira, en le comparant à celui de 
1804, de constater qu'il est inférieur à son devancier, en ce 
qu'il limite au détriment des intérêts généraux, le cercle d’ac- 
tion de la communauté riveraine et que, si l’on excepte les 
dispositions plus libérales relatives aux relâches forcées, aux 
associations batelières, à la réduction du nombre des bureaux 
d'octroi et au tarif, ce qu'il renferme de bon et d'utile est déjà 
contenu dans Ja convention conclue à Paris sous le premier 
Empire. 

D'un autre côté, le règlement de Vienne a négligé de tran- 
cher plusieurs points intéressants qui, sans cette omission, 
auraient recu des solutions identiques sur les courants inter- 
nationaux. Je signalerai notamment le contrôle douanier, Îe 
cabotage, l'exécution des ouvrages fluviaux sur les sections 
communes, la répartition du tarif, la classification des mar- 
chandises. 

En résumé, l'activité trop diplomatique de la commission 
de 1815 n’a pas absolument répondu à cet esprit cosmopolite 
dont ses premières instructions portaient l’empreinte mani- 
feste et l'on ne saurait, je crois, soutenir que ses résolutions 
obscures, ou restrictives ou incomplètes , réalisent fidèlement 
les prévisions de l’article 5 du traité de 1814. 

I! convient toutefois de prendre en considération les diffi- 
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cultés nombreuses qu'’offrait le mandat confié à cette commis- 
sion. Les intérêts particuliers de chacun des États contractants 
étaient aux prises et à en juger par la vivacité des controver- 
ses que suscita bientôt la Hollande, plus d'une transaction de- 
vait s'imposer aux délégués du Congrès. D'ailleurs la discussion 
des règlements fluviaux n’était, pour ainsi dire, qu'un inci- 
dent secondaire au milieu des graves négociations politiques 
suivies à Vienne et l’on ne pouvait dès lors y apporter toute 
l'attention et toute la maturité qu'exigeait l’examen d'une 
question spéciale aussi compliquée. 

32. Combien plus jalouses et plus osées se montrèrent les 
résistances individuelles, lorsque l’on en vint à l'application 
des lois sommaires de 1815! 11 s'agissait alors pour chaque 
État de sacrifices réels ou du moins de renonciations prochai- 
nes qui tout en profitant au consortium nouveau dont il faisait 
partie, atteignaient dans plus d’un service public les autono- 
mies locales. Celles-ci durent élever la voix avec d'autant plus 
de hardiesse et d'autorité qu'elles possédaient alors une im- 
portance à laquelle elles n'avaient pu prétendre au Congrès. 
Chacun calcula, disputa son offrande à la communauté, 
comme dans ces anciennes réunions rhénanes qualifiées de 
Chapitres de péages, qui étaient appelées à redresser maints 
abus, mais dont les membres s'opiniâtraient à défendre les 
hslitutions de leur pays. 

Ce fut en général sous l’influence de dispositions analogues 
que les États riverains du Weser, de l’Ems, de l'Elbe et du 
Rhin exécutèrent les conventions de Vienne. L’'Escaut seul eJ 
ælus tard le Pô furent placés sous un régime conforme aux 
prescriptions du traité européen de 1814. 

L'acte du Rhin, négocié à Mayence de 1816 à 1831, mérite 
we mention particulière, non seulement parce qu’il a régi 
longtemps le cours d’eau dont la législation sert de base au 
droit fluvial moderne, mais aussi parce que rédigé sous la 
dictée de la Prusse dont la direction fut constamment prépon- 
dérante dans la commission rhénane, il apparaît comme Ja 
traduction vivante du dogme établi à Vienne par M. G. de 
Hamboldt. 

Le cabinet de Berlin se proposait un double but en abor- 
dent la tâche que le Congrès avait assignée aux sept États 
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convoqués à Mayence le 5 août 1816 : maintenir jusqu'à l'a- 
doption d’un règlement définitif le sfatu quo nouveau dont 
il retirait de nombreux avantages, obtenir de la Hollande 
qui s’y opposait, la liberté du transit maritime par les embou- 
chures du fleuve. Je n’ai pas à insister ici sur la situation pri- 
vilégiée dont il était naturel que le gouvernement du roi 
Frédéric- Guillaume [IT cherchât à assurer la durée provi- 
soire (1). Je relève simplement, les documents sous les yeux, 
que ses préoccupations portaient principalement sur les reve- 
nus de l'octroi dont il percevait à lui seul les quatre cin- 
quièmes et sur la relâche forcée de Cologne que la commis- 
sion centrale avait résolu de supprimer en vertu d’une conven- : 
tion intitulée « instruction intérimaire. » 

En ce qui concerne le régime de la navigation dans la 
région maritime du fleuve, le gouvernement des Pays-Bas 
entendait s'y ménager un privilège analogue à celui qui avait 
mis si longtemps à sa disposition exclusive les embouchures 
de l’Escaut. Il considérait les deux grandes issues du Rhin, le 
Waal et l’Issel comme perdant leur caractère fluvial , l’un en 
aval de Gorcum, l’autre en dessous de Krimpen et il s’attri- 
buait le droit d'imposer à sa guise le transit des marchandises 
sur ces deux sections inférieures connues sous les noms de 
Nouvelle Meuse et de Merwede. Sa prétention se fondait sur 
l'interprétation des articles de 1814 et de 1815 qui déclarsient 
le Rhin libre jusqu’à la mer, expression qui, selon lui, n’était 
pas l'équivalent de celle jusque dans la mer. 

Le délégué prussien, organe de l'opposition des États alle- 
mands, soumit de prime abord à ses collègues une définition 
qui semblait l'indice de tendances plus libérales que celles 
qu'avait dénotées son gouvernement au Congrès de Vienne et 
dans les conférences postérieures de Hambourg et de Dresde. 
D'après l’article 1°* du projet présenté par M. Delius, « l’on 
devait entendre par le mot Rhin toute l'eau navigable qui s’é- 
tend de Bâle dans la direction d'Amsterdam, de Rotterdam et 
de Dordrecht jusqu'en pleine mer et vice versd, » ce qui 
pouvait laisser croire, comme on l’a un moment admis à 
Mayence (2) que dans la pensée de la chancellerie de Berlin, 


(1! Oppenheim, loc. cit., p. 140, 141, 143, 149. 
(2) Protocole 290. 
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le Rhin étant censé se prolonger jusqu'à la limite extrême de 
la partie maritime sur laquelle la Hollande exerce sa souve- 
raineté, le fleuve devait être ouvert aux bâtiments de toutes 
nations (1). 

Telles n'étaient cependant pas les intentions de la Prusse. 
L'on pouvait déjà soupçonner ses réserves en lisant avec alten- 
tion le texte explicatif qui suivait immédiatement la définition 
proposée par son agent à Mayence. « Le Rhin, était-il dit 
dans l'article 2 du projet de M. Delius, est libre comme route 
commerciale pour tous les États et pour toutes les nations. » 
C'élait, on le voit, une simple version de la phrase sacramen- 
lelle de 181% : « La navigation du Rhin, ne pourra sous le 
rapport du commerce être interdite à personne. » 

La suite des délibérations vint bientôt dissiper les doutes 
qu'avait fait naître l'initiative du commissaire prussicn. Celui- 
ci développant sa motion sous forme « de communications 
confidentielles, » s’appliqua à démontrer qu'il lui importait 
d'amener la Hollande à consentir au dégrèvement des droits 
de transit et à la suppression de toutes les prohibitions 
directes ou indirectes incompatibles avec les intérêts des 
Élats riverains et il donna de plus à entendre que si satisfac- 
lion lui était donnée à cet égard, l’on arriverait à s’accorder 
sur la définition de l'étendue du Rhin repoussée par les 
Pays-Bas. 

À quelque temps de là, les ouvertures de M. Delius feat 
renouvelées à son patio par le délégué de la Bavière, 
qui insinua dans une note qualifiée de « proposilions con- 
cillatoires, » que l’on renoncerait à la définition prussienne, 
si l'on concédait La liberté de navigation jusqu'en pleine mer 
Pour les bâtiments des sujets riverains et la liberté du commerce 
Pour loutes les nations. 

Celle conclusion n’était elle-même que le commentaire de 
la maxime introduite par M. de Humboldt dans les traités 
de Vienne; car si elle impliquait plus clairement la mise en 


(1) Le gouvernement hollandais, en effet, était allé jusqu'à affirmer, en 
épiloguant sur la sigoification des mots « jusqu’à la mer, » insérés dans l'ar- 
licle du traité de Vienne, qu'il pouvait légitimement empêcher tout navire de 
venir de Ja pleine mer dans le Rhin ou de se rendre du Rhia dans la pleine 
mer (Memorandum de la conférence de Londres de 1832, sur l'Escaut). 
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interdit des pavillons étrangers, elle ne la prononçait pas 
d'une manière formelle et il est probable que si la Prusse, 
sous le couvert de la médiation bavaroise, s’abstenait d'é- 
noncer nettement le principe d'exclusion qu'elle était résolue 
à faire triompher, c'était surtout par ménagement pour le 
gouvernement anglais dont le concours lui paraissait néces- 
saire dans sa lutte contre les Pays-Bas (1). 

Quoi qu'il en soit, à l’époque de la présentation des propo- 
sitions conciliatoires de la Bavière, c'est-à-dire en 1824, des 
pourparlers directs étaient engagés à Bruxelles entre la Prusse 
et la Hollande et l’on savait à Mayence que l'on n'y traitait 
que la question du transit commercial. | 

Enfin, en 1829, uu arrangement particulier intervint entre 
les deux États rhénans aux termes duquel le principe de la 
liberté de navigation ne fut reconnu qu’en faveur des Élats ri- 
verains sous certaines conditions fiscales applicables au com- 
merce de tous les pays à l’entrée et à la sortie du Rhin. 

Tel fut l'épilogue des longs débats provoqués par l'article 1°* 
du projet prussien; tel est aussi le résumé des dispositions 
comprises sous le titre I du règlement signé à Mayence, le 
31 mars 1831. | 

La France, par des raisons qu'il n'importe pas d'exposer 
ici (2), assuma dans cette négociation spéciale un rôle ingrat 
de nature à jeter le trouble dans l'esprit des défenseurs des 
franchises fluviales; elle se montra constamment conciliante 
vis-à-vis des Pays-Bas, laissant à la Prusse toutes les appa- 


(1) En 1829, quelques négociants prussiens furent induits à affréter à Lon- 
dres un navire hollandais dont la cargaison, composée en majeure partie de 
marchandises anglaises, devait être transportée directement à Cologne. Ou 
voulait essayer de la sorte, comme on essaya, en effet, de mettre en pre- 
tique, non la liberté de navigation, car dans ce cas on aurait affrété un bâ!i- 
ment anglais, mais la liberté du commerce de transit dans le sens attribué 
au traité de Vienne. 

Le bâtiment fut arrêté à Rotterdam et dut payer les droits de transit. 

Cet incident, qui projette une vive lumière sur les desseins de la Prusse, 
rappelle la mésaventure des brigantins impériaux, qui furent retenus, en 
1784, par les autorités hollandaises, à la hauteur de Saftingen. 

(2) Voir à ce sujet la deuxième partie du mémoire prussien qui commente 
la première partie du projet de règlement du Rhin intitulée : De la naviga- 
dion du Rhin en général. 
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reoces du libéralisme dans les limites tracées par son pro- 
gramme. 

Ea résumé, l'acte du Rhin de 1831 est essentiellement 
réaclionnaire, même comparé au traité de Vienne de 1815 et 
à plus forte raison mis en regard du traité de 1814. C’est 
ainsi qu'il a été qualifié plus tard par l'Angleterre, dans une 
conférence internationale, dont j'aurai bientôt à faire connaître 
les importantes résolutions (1). 

33. L'Escaut, par contre, je le disais tout à l’heure, en l’op- 
posant aux cours d’eau allemands, bénéficia de l'émancipation 
complète, résolue et stipulée en principe par l'article 3 secret 
du traité de 1814. 

Jusqu'en 1830 et sans qu'aucun arrangement particulier 
itervint à cet égard, le fleuve hollando-francais resta ouvert 
aux navires de toutes les nations et fut exempt de tout péage. 
A cette époque éclata la révolution qui, en détachant les pro- 
vnces belges des provinces bataves, rétablit par le fait sur 
l'Escaut la division territoriale antérieure à 1792. Aussi Île 
roi Guillaume, invoquant le traité de Munster, dont aucun 
trailé postérieur, affirmait-il, n'avait abrogé l’arlicle 14, pro- 
nonca la clôture des passes maritimes de l'Escaut. 

Toutefois, sur les réclamations des grandes puissances, cette 
mesure fut bientôt rapportée. 

En 1831, dans deux négociations, l’une préliminaire, l’autre 
dite définitive, et destinées toutes deux à fixer les bases de la 
séparation de la Belgique d'avec la Hollande, la conférence 
de Londres, se référant à l’article 117 du traité de Vienne, 
décida notamment « que les dispositions des articles 108 à 
117 de l’acte général de 1815, relatives à la navigation des 
fleuves et rivières, seraient applicables aux rivières et aux 
fleuves qui traversent les deux pays. » 

En ce qui concerne spécialement l'Escaut, il fut convenu 
« que le pilotage et le balisage, ainsi que la conservation des 
passes en aval d'Anvers, seraient soumis à une surveillance 
commune, que cette surveillance serait exercée par des com- 
missaires nommés à cet effet de partet d'autre , que les droits 
de pilotage et de balisage, arrêtés d’un commun accord, se- 


(1) Protocole 18 de la conférence de Paris d'août 1858. 
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raient les mêmes pour le commerce hollandais et pour le com- 
merce belge, etc. » 

Il n'était fait aucune allusion aux pavillons étrangers, 
comme si l’on sous-entendait que le fleuve leur serait toujours 
accessible. 

Cependant la Hollande avant refusé de souscrire à ces con- 
ditions, en émeltant la prétention de prélever aux embou- 
chures un droit fixe plus ou moins élevé, lord Palmerston 
prit l'initiative d'une proposition qui, destinée à concilier les 
vues des deux parties, « devait en même temps, mettre les 
droits des autres nations à l'abri de toute atteinte par des 
interprétations forcées. » À cette fin et tout en admettant la 
perception d’un certain droit fixe au bénéfice de la Hollande, 
il jugea devoir énoncer nettement le principe de la liberté et 
de l'égalité au profit de tous les pavillons. 

Son « thème » fut adopté par la conférence, qui en prit 
occasion pour poser au plénipotentiaire néerlandais la question 
suivante : « Dans le traité que la Hollande serait prête à si- 
gner, admettrait-elle en principe que la navigation de l'Es- 
caut serait libre pour les navires de toutes les nations, que 
ces navires ne seraient assujettis à aucune relâche, à aucune 
visite, ni examen de cargaison, mais seulement, sans distinc- 
tion de pavillon, à un droit de tonnage modéré? » 

Le plénipotentiaire hollandais fit une réponse dilatoire, évi- 
tant, dit le protocole de la conférence, de se prononcer sur la 
liberté de l’Escaut pour toutes les nations. 

Tout moyen de conciliation semblait épuisé. Le 23 décembre 
1832, la citadelle d'Anvers était occupée par le maréchal Gé- 
rard et pour la seconde fois, à soixante ans d'intervalle, la 
métropole belge récupérait, sous les auspices de la France, 
son issue maritime. Elle ne devait plus en être privée désor- 
mais. 

Je ne rapporterai point dans leurs détails les discussions 
nouvelles qui suivirent cet événement et qui interrompues de 
1833 à 1838, aboutirent au traité du 19 avril 1839. Il me suf- 
fira de mentionner que le règlement définitif de la question 
européenne de l'Éscaut repose essentiellement sur les disposi- 
tions préliminaires de 1831 que j'ai résumées, sauf en deux 
points essentiels qui se rattachent sans doute au « thème » de 
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lord Palmerston. D'une part, d’après l’article 9, le droit de 
navigation est reconnu aux pavillons étrangers par l'assimila- 
tion qui est faite entre eux et les riverains sous le rapport des 
obligations fiscales. D'autre part, les Pays-Bas sont autorisés 
à percevoir aux embouchures un droit unique de un florin et 
demi par tonneau. 

Cette dernière clause, longtemps combattue par la Belgi- 
que, devait nécessairement peser sur les relations commer- 
ciales du nouveau royaume et l’idée d'en affranchir les pavil- 
lons étrangers s’imposa de prime abord à son gouvernement. 
Il résolut effectivement d’en assumer seul la charge et à défaut 
d'un versement annuel fixe effectué par abonnement, la taxe 
conventionnelle fut remboursée à chaque navire, voire même 
aux navires de l’État co-riverain. | 

Mais bientôt l’on dut reconnaître que la prospérité crois- 
sante d'Anvers entraînait pour l'État de trop lourds sacrifices, 
car plus il entrait de navires, plus le trésor se trouvait en- 
gagé. 

De longues et habiles négociations amenérent successive- 
ment les États maritimes à concourir dans des proportions di- 
verses au rachat du tribut hollandais et le traité du 16 juillet 

1863 assura définitivement l’immunité de l’Escaut (1). 

Cet épisode de l'histoire du droit fluvial est intéressant à 
plus d'un titre. Rapproché ides conventions contemporaines 
qui ont prononcé l'abolition des droits perçus dans le Sund et 
les Belts, sur l’Elbe et le Weser inférieurs, le traité de 1863 
clôt à jamais l’ère des péages maritimes, de mème que Ja 
convention de Mayence de 1831 avait définitivement supprimé 
sur Je Rhin l'institution séculaire de l’élape ou des relâches 
forcées. 

D'un autre côté, tout en plaçant l’Escaut sous l’empire des 
maximes générales de 1815, letraité de 1839, par son article 9, 
y admet le libre concours des marines étrangères, d'où l’on 
devrait conclure qu'aux yeux de la Prusse, de la Russie et de 
l'Autriche , ses co-signataires, ces maximes sont susceptibles 
d'une interprétation plus libérale que celle à laquelle ces trois 


(1) L'honneur de celte heureuse solution revient surtout au baron Lamber- 
mont, alors secrétaire général du ministère des affaires étrangères ct depuis 
ministre d'État. 
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États ont donné leur sanction sur les fleuves allemands et 
polonais. 

Cette déduction paraît d'autant plus légitime qu'aux termes 
du $ 5 de l’article précité, les eaux communiquant de l'Escaut 
au Rhin étant exclusivement hollandaises, c’est-à-dire ne 
rentrant pas dans la catégorie des rivières qui séparent ou 
traversent plusieurs États (1), elles restent fermées aux navires 
étrangers et sont simplement ouvertes par privilège spécial 
à la Belgique. 

Le règlement du Pô, également prévu par l'acte de Vienne 
(art. 90), offre un exemple de la même contradiction. Signé par 
l'Autriche dans diverses conventions passées de 1834 à 1854, et 
notamment dans la convention du 3 juillet 1849, il consacre 
le principe de la liberté absolue de la navigation en vertu du 
traité européen de 1815. 

Quoi qu'il en soit de ces divergences, vingt-cinq ans après 
le Congrès de Vienne, les communautés fluviales étaient cons- 
tituées sur la plupart des grands cours d'eau européens; elles 
s’y géraient sous maints rapports comme de vérilables per- 
sonnes morales, comme des individualités pourvues d’attri- 
butions plus ou moins étendues et d'organes permanents. En 
général les chartes qui définissaient leur cercle d'action por- 
taient sur les mêmes intérêts et si l’on se prenait à en résumer 
les principaux titres, l'on établirait à peu près la nomencla- 
ture suivante : liberté de navigation, police, service des tra- 
vaux d'entretien et d'amélioration, droits de navigation, 
douanes, service sanitaire, neutralité de la navigation, auto- 
rités administratives et judiciaires, régime des affluents, etc. 

J'ai discuté méthodiquement ces différents sujets et plusieurs 
autres dans mon ouvrage de 1879 « Sur le régime convention. 
nel des fleuves internationaux. » 

34. Tandis que les États d'Europe, différemment inspirés 
dans cette œuvre pratique, réglementaient successivement 
les grands fleuves suivant les principes humanitaires de la 
révolution française, les États du nouveau continent, par un 
concours naturel de circonstances, se voyaient amenés à des 


(1) « Les seules qui soient du ressort du présent traité, » dit le procès- 
verbal de la commission de navigation du 18 mars 1815. 
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arrangements individuels qui reposaient sur les mêmes néces- 
sités. 

Nous avons vu que déjà vers la fin du dernier siècle, la 
navigation de l’un des plus grands fleuves du monde avait 
douné lieu aux mêmes difficultés que celle de l'Escaut, et 
qu'en vertu d’un accord basé sur des concessions réciproques, 
le Mississipi avait été livré à la libre concurrence de ses rive- 
rains. Dans la suite, les États-Unis acquirent la Louisiane et 
le Mississipi fut compris sur toute l'étendue de son bassin 
dans le territoire de la République. 

En 1802, lors du Congrès d'Amiens, la France et le Por- 
tugal résolurent de mettre fin aux discussions que suscitait 
depuis un siècle l'interprétation du traité d'U:recht relative- 
ment aux frontières respectives des deux Guyanes méridio- 
pales. Il fut convenu que les deux colonies seraient séparées 
par l’Arawari et que le trafic de ce fleuve leur serait com- 
mun (1). 

Dans l’ordre chronologique, le Saint-Laurent est le troi- 
sième fleuve américain que le droit nouveau a conquis, en 
dépit de la réserve conventionnelle formulée par l’un de ses 
riverains. | 

Les État-Unis et l'Angleterre possèdent en commun la 
région des cinq grands lacs qui se déversent dans le Saint- 
Laurent , tandis que le second État détient seul les deux rives 
du puissant émissaire. 

Le gouvernement de l’Union, en sa qualité de riverain 
supérieur, prétendit au libre usage du débouché maritime; 
le gouvernement anglais s’y refusa. Ce fut vers 1828 que 
l'incident prit les proportions d’un véritable conflit diplo- 
matique. 

Comme en 1783, l'on invoqua à Washington le droit natu- 
rel et le droit des gens, ce dernier surtout qui semblait décisif 
par les nombreux traités et règlements fluviaux mis en pra- 
tique depuis 1815. Des arguments ad hominem furent pro- 


(1) Cette dernière conséquence s’imposait d'elle-même, du moment que le 
cours d’eau limitrophe n'était pas exclusivement attribué à l’un des riverains, 
cas très exceptionnel dont le traité de Westphalie nous offre un exemple en 
disposant que le cours de l'Oder appartiendra dans toute sa longueur à la 
Suède. 
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duits qui ne laissèrent pas que d'embarrasser les négociateurs 
britanniques. 

« Notre réclamation, dirent les Américains, ne diffère pas 
de celle que vous adressiez vous-mêmes à l'Espagne sur 
le Mississipi et qui a prévalu grâce à votre insistance. N’a- 
vez-vous pas été partie contractante au traité de Vienne qui 
a affranchi les courants internationaux et n’ètes-vous pas 
moralement tenus de les faire respecter comme l'expression 
légitime du consensus européen? » 

« C'était affaire de convention, répondirent les Anglais. 
Sur le Mississipi, comme sur le Rhin et ailleurs, il y a eu 
libre et mutuel consentement des riverains, c’est-à-dire, 
accord volontaire dicté par le sentiment des intérêts réci- 
proques. À ce point de vue, l’acte de Vienne ne peut servir 
de fondement à une doctrine de droit naturel. » 

« N'est-il pas évident, répliquèrent les Américains, que les 
conventions rhénanes et autres semblables, tout en répondant 
aux convenances des Puissances territoriales, rendent hom- 
mage aux principes de droit naturel, comme maints traités 
relatifs à l’usage des mers qui réglementent l'exercice d’un 
droit primordial el nécessaire? » 

D'ailleurs, aurait-on pu ajouter, seyait-il à l'Angleterre 
d’arguer de la spontanéité avec laquelle les États rhénans 
avaient souscrit aux actes de 1815? Qui ne se rappelait les 
exigences de lord Clancarty revendiquant le bénéfice de la 
libre navigation sur un fleuve dont son gouvernement n’était 
pas riverain? L’exclusivisme observé par le bas riverain du 
Saint-Laurent à l'égard de son propre voisin, n'établissait-il 
pas un contraste pour le moins singulier avec les visées 
britanniques de 1815 qui tendaient à introduire une puis- 
sance étrangère extra-fluviale dans la communauté rhénane (1)? 

Pouvait-on décemment soutenir une politique si ostensi- 
blement égoïste? 

N'y avait-il pas enfin du côté anglais une aggravation de 
rigueur et de responsabilité dans le fait que les Américains 


(1) D'après un document inédit dont j'ai cité des extraits dans mon étude 
pratique sur les fleuves internationaux, l'Anglelerre prétendait même inter- 
venir dans la législation rhénane au point de subordonner toute élévation de 
tarif à son consentement préalable. V. p. 206-207 (note), de cette étude. 
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avaient longtemps joui comme sujets de la Grande-Bretagne, 
de la communication des cinq lacs avec la mer (1)? 

La polémique engagée en 1828 dura néanmoins vingt-six 
ans. Ce ne fut qu'en 1854 par un traité dit de réciprocité que 
les navires de l’Union furent admis sur le cours inférieur du 
fleuve canadien. Le titre même de cette transaction et la 
clause résolutoire que le plénipotentiaire de la Reine avait 
pris soin d'y insérer, indiquaient que l'Angleterre n'avait pas 
cédé sur la question de principe. 

D'après le traité de Guadeloupe-Hidalgo du 2 février 1848, 
les États-Unis de l'Amérique du nord et le Mexique avaient 
adopté comme frontières naturelles d’une partle Rio-Grande(2), 
tributaire de l'Océan Atlantique, et d'autre part le Gila , af- 
fluent du Rio Colorado, ainsi qu’une section du cours in- 
férieur de ce dernier fleuve qui se jette dans le golfe de 
Californie. Cette frontière était complétée par une démarca- 
tion artificielle tracée entre les bassins du Rio-Grande et du 
Gila et entre le Rio Colorado et le rivage de l'Océan Paci- 
fique. 

[ avait été stipulé que la navigation du Rio-Grande, du 
Gila et du bas Colorado serait libre pour les sujets des deux 
Républiques, que sur les parcours communs du Rio-Grande 
et du Gila, aucuns travaux pouvant entraver la circulation 
ne seraient entrepris sans consentement réciproque, qu'au- 
cun droit ne serait perçu sur les navires et sur les marchan- 
dises fréquentant ces rivières, et que s’il y avait lieu plus 
tard de prélever une taxe destinée à rembourser les frais 
d'ouvrages d'entretien ou d'amélioration, cette mesure ne 
serait prise que d’un commun accord. 

En 1853 par suite de la cession faite aux États-Unis du ter- 
ritoire d’Arizona et d'une partie de la Sonora, la frontière 
de la République du Nord fut sensiblement reculée vers le 
Sud, de façon à comprendre les deux rives du Gila et une 
courte section complémentaire du Rio-Grande supérieur. Aux 
termes du traité de Washington du 30 décembre, il fut stipulé 


(1) Plusieurs publicistes anglais, même Phillimore, condamnèrent haule- 
ment dans cette circonstance les vues étroites et obstinées du Foreign-Office, 
avouant que dans l'espèce summum jus était synonyme de summa injurig. 

(2) Également connu sous le nom de Rio Bravo del Norte. 
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que le bas Colorado et le Rio-Grande sur leurs parcours 
mixtes resteraient ouverts aux sujets des deux parles et cela 
aux conditions posées par le traité du 2 février 1848. 

En établissant entre les deux Républiques une solidarité 
formelle aussi bien sous le rapport de la libre navigation que 
relativement à l'administration fiscale et technique, ces deux 
transactions n’étendent pas le domaine de la communauté à 
tout le parcours pralicable des fleuves limitrophes dont il 
s’agit. Les eaux supérieures dépendant exclusivement des 
États-Unis restent étrangères à cette communauté, disposi- 
tion qui n’est pas conforme à celle du Congrès de Vienne de 
14815 suivant laquelle les courants internationaux font partie 
de l'union riveraine depuis le point où ils deviennent navi- 
gables jusqu’à la mer. 

L'exploitation du Rio de la Plata et de l’Amazone ont de 
même été l'objet de plusieurs conventions internationales ins- 
pirées par l'exemple des gouvernements européens. 

Le Rio de la Plata par ses quatre principaux affluents, le 
Parana, le Paraguav, le Pilcomajo et l'Uruguay, alimente 
cinq États de l'Amérique du sud, c'est-à-dire le Brésil infé- 
rieur et les quatre Républiques de Bolivie, du Paraguay, de 
l'Uruguay et de la Confédération Argentine. L'État du Para- 
guay en parliculier forme dans l'intérieur du continent une 
enclave qui n’a d'autre issue naturelle avec la mer que par 
l’affluent dont 1l porte le nom. 

Or la Confédération Argentine que la maîtresse branche 
traverse dans presque toute sa longueur, s'avisa d’en défendre 
l'accès aux riverains du Rio Paraguay. 

Le Brésil et plusieurs autres puissances intervinrent pour 
vaincre sur ce point l'obstination du général Rosas. 

En 1852, le général Urquiza, successeur du dictateur ar- 
gentin, se montra plus tolérant et un traité ayant été passé 
avec le Brésil, et l'Uruguay qui stipulait que l'Uruguay et 
ses affluents seraient communs aux trois parties contractantes, 
il fut convenu entre celles-ci que les riverains du Rio de la 
Plata seraient appelés à prendre un arrangement semblable 
pour le Parana et le Paraguay. 

En 1853 le même président Urquiza, en vertu d’un second 
traité conclu avec l'Angleterre, la France et les États-Unis, 
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concéda la libre navigation sur toute la partie du Parana et 
de l'Uruguay dépendant de la Confédération. 

Le Paraguay de son côté s’entendit avec le Brésil au sujet 
du régime du Rio Paraguav que, plus tard, la France et l’An- 
gleterre obtinrent le droit de remonter jusqu'à l’Assomption. 

Eofa les fleuves de la Bande orientale, c'est-à-dire le bassin 
entier du Rio de la Plata que j'ai décrit, fut ouvert à tous les 
pavillons. 

Pendant la guerre qu'il eut à soutenir contre le Paraguay, 
de 1864 à 1869 , le gouvernement brésilien, par certains actes 
de ses commandants avait donné à penser qu'il entendait mo- 
nopoliser la navigation du haut Parana, et qu'il aspirait même 
dans les États riverains du Rio de la Plata et de ses tributaires 
à un rôle politique analogue à celui que s’attribuaient les 
États-Unis du nord vis-à-vis du Mexique et des républiques 
voisines. 

Au début des hostilités en effet et tandis que le Paraguay 
laissait circuler les bâtiments neutres sur le Parana, l’amiral 
brésilien Tamandaré prit sur lui d’en exclure ces derniers 
malgré le traité de 1853 qui leur garantissait la liberté du 
trafic en temps de guerre (art. 6) (1). 

Sur les observations qui lui furent adressées à ce sujet par 
la France et par l'Angleterre, le cabinet de Rio de Janeiro ne 
se contenta pas de rapporter l'interdit de son amiral; par une 
inspiration aussi habile que généreuse, il jugea devoir réagir 
contre l'opinion publique qui lui reprochait les entraves mises 
à la navigation sur les fleuves brésiliens. Un décret du 7 dé- 
cembre 1886 affranchit tous les cours d’eau enclavés dans la 
frontière méridionale et l’année suivante, le 31 juillet, un se- 
cond décret ouvrait à toutes les nations l'immense Amazone 
qui par ses affluents le Madeira , le Tocantin et le Rio Negro, 
alimente la Nouvelle-Grenade, le Venezuéla, l'Équateur, le 
Pérou et la Bolivie. 

Cette dernière disposition livrait à la marine étrangère 
50,000 kilomètres de navigation dans l’intérieur de l'Empire. 

Je ferai d’ailleurs remarquer ici que depuis 1851, le libre 


(1) Quatre navires ilaliens, chargés de rails pour l'Assomption, furent for- 
cés de retourner à Buenos Ayÿres. 
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usage de l'Amazone avuit été concédé au Pérou, en sa qualité 
de riverain supérieur et que dans leur acte de communauté, 
les deux parties s'élaient explicitement référées aux règle- 
ments du Congrès de Vienne de 1815. 

Pour clore cette courte histoire de la réglementation des 
fleuves internationaux d'Amérique, je crois devoir relater, 
par anticipation, le différend encore peu connu qui vient de 
se produire entre l'Angleterre et le Venezuéla au sujet de l'O- 
renoque. 

Ce grand fleuve qui aboutit à l'Océan par deux bouches 
principales, le Vagre au nord et l'Imataca au sud, parcourt, 
en décrivant une immense courbe de 2,500 kil., tout le terri- 
toire du Venezuéla et atteint le cœur même de la Colombie 
par le Rio Meta, qui est navigable jusqu’à une distance d'en- 
viron cent kilomètres de Bogota. 

Déjà maîtresse par la Trinidad de la mer de Paria et du 
golfe Triste dans lesquels se jettent le Vagre et plusieurs ca- 
naux secondaires de l'Orénoque (1), l'Angleterre tend à gagner 
la branche méridionale la plus considérable, celle de l’Imataca, 
en reculant successivement sa frontière guyanaise de ce côté. 
Cette région limitrophe, depuis longtemps contestée, a été 
occupée dans ces derniers temps par les autorités de Deme- 
rara, et comme elle comprend l’ilot qui commande l’Imataca 
et son dérivé le Barima, il s’ensuivrait que l'estuaire entier 
du fleuve serait, à des titres divers, sous la dépendance du 
gouvernement britannique. 

Cette marche graduelle vers les bouches du puissant déver- 
soir venezuélain rappelle d'une manière frappante les progrès 
successifs de la Russie dans la direction du delta danubien. 

Le Venezuéla a hautement protesté contre un envahissement 
qu'il qualifie d'usurpation, déclarant « à la face des nations 
civilisées que dans aucun temps et pour quelque motif que ce 
soit, 1l ne le reconnaîtra comme pouvant altérer dans leur 
moindre partie les droits qu’il tient de l'Espagne et sur les- 
quels il est d’ailleurs prêt à se soumettre à la décision d’une 
tierce puissance (2). » 


(1) Ces bras secondaires sont le Manamo, les canos Pedernates et Cucuina 
et le brazo Macareo. 
(2) Note de Diego B. Urbaneja en date du 20 février 1887. 
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Le litige anglo-venezuélain, on le reconnaitra sans peine, 
porte sur une question vitale pour les deux Républiques rive- 
raines ; mais il est aussi de nature à intéresser tous les États 
maritimes, car il met en cause le régime international de 
l'une des plus importantes artères du nouveau continent (1). 
Et sans vouloir incriminer les intentions du cabinet de Lon- 
dres, l'on ne peut se défendre de quelque appréhension au 
souvenir des résistances qu'ont rencontrées les Etats-Unis sur 
le bas Saint-Laurent. 

Ea comparant le droit conventionnel américain au droit 
européen sur la navigation des fleuves qui séparent ou tra- 
versent plusieurs territoires indépendants, l’on remarque 
que les progrès accomplis dans les deux mondes ont été 
déterminés par les mêmes causes et qu'en général ils ont 
passé par des phases analogues. Comme sur l'Escaut, les 
riverains inférieurs du Mississipi, du Saint-Laurent, du Rio 
de la Plata, de l’Amazone, ont tous d'abord fermé leur 
domaine fluvial aux États situés en amont. Ils se sont ensuite 
constitués en communauté avec ces États, tenant à l'écart les 
étrangers, comme l'ont fait les riverains de l’Escaut, du 
Rhin, de la Meuse, du Pô à la fin du dernier siècle. Puis 
les navires étrangers ont apparu sur la plupart de ces fleuves 
et de leurs affluents. 

Ces conquêtes successives de la civilisation permettent 
d'augurer que l'Amérique réalisera dans sa conception la 
plus large cette liberté fluviale qui pour elle est un intérêt 
de premier ordre. Morcelée comme elle l’est dans ses deux 
grandes régions du nord et du sud, aucune partie du globe 
en effet n’est dotée de courants intérieurs plus puissants et 
plus nombreux. Pour l'Amérique méridionale surtout, où les 
Élats sont séparés par de hautes montagnes ou par d'im- 

menses étendues de forêts vierges, ces artères multiples sont 
les principales et parfois les seules voies de communication 
et l'on peut dire que l'existence même de plus d’une répu- 
blique dépend de leur libre fréquentation. 


(1) 11 a trente-quatre fois le volume de la Seine. Le canal Caniquois, que 
le fleuve s’est creusé lui-même, fait communiquer le bassin de l'Orénoque 
avec celui de l’Amazone par le Rio Negro. 
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Revenons en Europe. 

35. Ainsi que je le marquais dans les pages qui précè- 
dent l'exposé en quelque sorte épisodique du régime améri- 
cain, les maximes du Congrès de Vienne, premières formules 
générales des lois fluviales conventionnelles, laissaient planer 
le doute sur les droits des pavillons étrangers, et l'application 
qui en avait élé faite sur plusieurs cours d’eau, tels que l'Elbe, 
le Weser et le Rhin, semblaient légitimer la règle que la na- 
vigation intérieure devait rester le privilège des États limi- 
trophes. 

Le Congrès de Paris de 1856, en soumettant le Danube sur 
toute son étendue au régime de 1815, paraît avoir voulu réta- 
blir à cet égard le principe méconnu de l'égalité universelle. 

Il importe de relater avec quelque détail les circonstances 
dans lesquelles s'est accompli cet acte de haute justice et de 
réparation. 

Rome seule a possédé le Danube depuis sa source jusqu'à 
ses embouchures. En deux conjonctures, à peu près oubliées 
aujourd’hui, l’Empire des Habsbourg rêva de restaurer cette 
autorité unique, sinon dans son intégrité territoriale, du moins 
dans l'influence qu'elle avait si longtemps exercée sur le ré- 
gime économique du principal tributaire de la mer noire. 

Vers la fin du xvinu* siècle, alors que déjà le Danube lui 
était conventionnellement accessible sur son parcours bava- 
rois (1), le gouvernement autrichien songea à se rendre maître 
du trafic sur le bassin tout entier, en créant des comptoirs 
vers ses issues maritimes. Un lien direct, à peine interrompu 
au passage des Portes de Fer, se forma ainsi entre l’Empire- 
royaume et l'orient, et Vienne put entrevoir l'heureuse fortune 
d'un Emporium européen. 

Cette perspective toutefois ne tarda pas à s’assombrir, 
lorsque l’on vit la Russie s’efforcer d'attirer à elle le transit 
indo-danubien , en projetant de lui frayer une route non moins 
directe de la mer noire à la Baltique par la vallée du Dnieper. 
Les Turcs, de leur côté, mirent bientôt obstacle aux fonda- 
tions autrichiennes et enfin la guerre qui éclata sur ces entre- 
faites, les réduisit à néant. 


(1) V. 8 25 ci-dessus. 
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Le Danube fut négligé au Congrès de Vienne parce qu'il 
relevait dans sa région moyenne et maritime d’un État qui 
n'élait point encore admis dans le concert des nations civi- 
lisées. 

Jusqu'en 1830, le pavillon autrichien n'apparaissait plus que 
rarement sur la partie inférieure du fleuve. A cette époque, 
un patriote hongrois, le comte Szecheny, entreprit une ex- 
pioration des Portes de Fer et démontra que l’imagination de 
ses concitoyens s'en exagérait les dangers. Cet événement 
provoqua un tel enthousiasme en Hongrie que Pesth se crut 
déjà port de mer; les magyars eurent un moment l'ambition 
qu'avaient nourrie les viennois au siècle passé. 

Sur l'initiative du comte Szecheny, un service de navigation 
à vapeur s'organisa entre Vienne, Pesth et le bas Danube, 
et peu à peu se constitua sous les auspices du gouvernement 
central la plus puissante compagnie fluviale du continent (1). 

L’Autriche parvint ainsi à dominer le commerce danubien 
et l’on doit reconnaitre que les provinces orientales qu'elle 
rattachait ainsi à l'occident , puisèrent dans l’activité extraor- 
dinaire de la « Société impériale et royale privilégiée » de 
précieux éléments de bien-être et de civilisation. 

Cependant, et c’est ici que se montrent les analogies que 
l'on retrouve à l’origine de toutes les libertés fluviales, la 
Russie détenait depuis 1828 l'embouchure de Soulina et on 
lui prêtait le dessein d’entraver, dans l'intérêt du port d'O- 
dessa, le commerce auquel cette branche servait d’unique 
débouché. Là sans doute, comme ailleurs, le fleuve lui-même 
accomplhissait son travail de lente et immuable obstruction ; 
mais on soupçonnait les agents russes de complicité dans cette 
œuvre de la nature, et c'était surlout en Autriche eten Angle- 
terre que celle conjecture était la plus accréditée. 

Pour prévenir de ce côté toute entreprise hostile, le cabi- 
net de Vienne conclut avec celui de Saint-Pétersbourg le 
traité du 25 juillet 1840. 

A part les formules stéréotypées du Congrès de 1815, cet 
arrangement portait que le gouvernement russe aviserait au 


(1) Les Portes de Fer, élude politique, technique et commerciale, par Ed. 
Eogelbardt (Revue française, 1, 1880). 
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déblaiement de l'embouchure de Soulina, à la construction 
d'un phare, etc., engagements qui, paraît-il, ne furent qu’im- 
parfaitement tenus. 

Pour se rendre indépendante de la Russie, l'Autriche pensa 
un moment pouvoir utiliser l'embouchure neutralisée du 
Saint-Georges; mais elle dut reculer devant les difficultés 
matérielles de ce projet. Elle tenta même de se ménager un 
passage terrestre à travers la Dobrutcha, réduite ainsi à un 
expédient dont le moyen âge nous offre plus d’un exemple (1). 

Survint la guerre de Crimée. Pour la seconde fois mais 
dans des conjonctures plus favorables, la monarchie de l'Est 
crut pouvoir atteindre le but de ses constantes aspirations. . 
Tandis que ses armées campaient en Moldo-Valachie, son ha- 
bile diplomatie se donna pour tâche de préparer l’Europe et 
les populations elles-mêmes à l'éventualité d’une occupation 
définitive des deux principautés et de la bouche de Soulina (2). 
Elle dut cependant se convaincre que les puissances ne se 
prêleraient point à la réalisation de pareilles visées et dès lors 
tirant parti de son rôle de médiateur, comme aussi des griefs 
qu'avait longtemps entretenus la marine anglaise contre la 
Russie riveraine, le cabinet de Vienne s’appliqua du moins 
à assurer la prépondérance de son pavillon commercial sur 
les eaux de ses voisins restés indépendants. 

C'est ainsi que fut inscrite de prime abord au nombre des 
conditions de paix, la liberté du Danube et de ses embou- 
chures. 

Mais dans la pensée de l'Autriche, et les mesures qu’elle 
proposa dans la suite ne laissent aucun doute à cet égard, 
il ne devait s’agir que du Danube inférieur, la navigation en 
amont n'ayant Jamais, disait-elle, suscité de conflits entre 
les États riverains. 


(1) V. $ 14 ci-dessus. 

En 1855, une société, représentée par des délégués anglais, autrichiens 
et français, sollicita et obtint de la Porte, par l'entremise officielle des am- 
bassades, la concession d’un canal maritime entre Rassova et Kustendjé, canal 
qui, disait-on alors, devait trancher d’un seul coup les difficultés résultant de 
la nature des lieux et du mauvais vouloir de la Russie. 

(2) En 1855, un détachement de confinaires croates, commandé par un 
major, s'établit à Soulina et s’y maintint jusqu'au commencement de l'année 
1857. 


DU DROIT FLUVIAL CONVENTIONNEL. 121 


Au Congrès de Paris, le gouvernement français, renouant 
le fil de traditions nationales, et escomptant d'avance la déci- 
sion qui devait admettre la Turquie riveraine à participer 
aux avantages du droit public européen, insista pour que les 
principes du Congrès de 1815 prévalussent sur le haut, comme 
sur le bas Danube et, en conséquence de l’accord unanime 
qui s'établit sur ce préliminaire, il fut décidé par les articles 
15 et16 du traité du 31 mars 1856, que, sauf les règlements 
de police et de quarantaine à édicter pour la sûrelé des États 
limitrophes, il ne serait apporté aucun obstacle, quel qu'il fùt, 
à la libre navigation du Danube et que, sous le rapport des 
droits à prélever aux embouchures, comme sous tous les autres, 
les pavillons de toutes les nations seraient traités sur le pied 
d'une parfaite égalité. 

L'article 5 du traité de Paris de 1814, si discuté et si mé- 
coonu dans la première période de son application, ne pouvait 
recevoir un commentaire plus formel et plus précis. 

36. Deux commissions furent inslituées, l’une dite euro- 
péenne, composée des plénipotentiaires des grandes puissances 
el qui eut pour tâche de pourvoir, à titre temporaire, à la na- 
vigabilité et à la réglementation du Danube maritime, l’autre 
qualifiée de commission riveraine et à laquelle fut confié le 
mandat législatif et administratif que remplissent les syndicats 
mixtes sur tous les cours d’eau conventionnels. 

La première de ces délégations, dont la durée avait été 
fixée à deux ans, mais qui, par suite de prorogations succes- 
sives, fonctionne encore aujourd'hui, a réalisé au delà de toute 
espérance les prévisions du Congrès de Paris (1). 

Je n'ai point à rendre compte ici des importants travaux 
d'art exécutés sous ses ordres, exemple unique de collabora- 
tion internationale. L'œuvre législative de la commission euro- 
péenne intéresse seule cette histoire et je signale dès mainte- 
nant comme l'une des bases de la codification spéciale que j'au- 
rai à caractériser plus tard, la convention signée à Galatz, par 
les membres de cette commission, le 2 novembre 1866 sous le 


(4) « La création de la commission européenne du Danube restera l'une des 
œuvres les plus fécondes et les plus durables du traité de Paris de 1856. » 
— Calvo, Le droit international, I, p. 445, 4e édition. 
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titre d'acte public relatif à la navigation du bas Danube et 
ses articles additionnels de 1879 (1). 

Quant à la commission riveraine formée des représentants 
de tous les États danubiens, y compris la Bavière et le 
Wurtemberg, elle se réunit à Vienne en 1857 pour discuter 
le règlement visé par l’article 17 du traité de 1866. 

Dès ses premières délibérations, l’on vit surgir des résis- 
tances qui rappelaient en plus d’un point celles dont l’article 
109 du traité de 1815 avaient été l'objet dans les conférences 
des riverains de l'Elbe, du Weser et du Rhin (2). 

L'Autriche notamment, sans se montrer aussi réactionnaire 
qu’en 1819 (elle demandait alors que la convention de l'Elbe 
prononçât formellement l'exclusion des étrangers), l'Autriche 
qui dirigeait la négociation, proposa d'adopter un système 
mixte basé sur les deux formules suivantes : 

« L'exercice de la navigation de la pleine mer vers chacun 
des ports du fleuve, et de chacun des ports du fleuve vers la 
pleine mer sera libre pour les bâtiments de toutes les nations. » 

« L'exercice de la navigation fluviale proprement dile entre 
les ports du fleuve, sans entrer en pleine mer, sera réservé 
aux sujets riverains {3). » 

Cette distinction qui interdisait aux navires étrangers les 
opérations de cabotage, tout en mettant hors de leur portée 
les échelles d'amont, fut hautement repoussée par la confé- 
rence de Paris de 1858 et quoique plus tard, en 1859 (4), 
l'Autriche Jugea devoir l'atténuer en admettant le pavillon 
marilime au cabotage accidentel, l'opposition persistante des 
signataires du traité de 1856, mit les gouvernements riverains 
dans l'impossibilité d'appliquer la convention qu'ils avaient 
dûment signée et ratifiée en 1857 (5). 


(1) J'ai été appelé en qualité de membre de la délégation européenne à 
faire l'historique de ses travaux techniques et législatifs pendant la période 
la plus active de sa mission, c'est-à-dire de 1856 à 1866. Cet historique 
adressé au gouvernement français, a élé résumé dans un article de la Revue 
des Deux-Mondes de 1870. 

(2) V. S$ 31-32 ci-dessus. 

(3) Art. 5,6, 8, 11, 16 de l'acte de navigation du 7 novembre 1851. 

(4) Articles additionnels du 10r mars 1859. 

(5) D'autres objections furent faites au projet autrichien, notamment en 
ce qui concerne le régime douanier qui méconpaissait l’immunité absolue 
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Le velo européen prononcé dans celte circonstance pouvait 
être considéré comme une seconde rectification de l'erreur 
d'interprétation à laquelle je faisais allusion au début de ce 
chapitre. Le texte même du protocole qui s'y rapporte, ne 
permet pas de lui dénier ce caractère. Lord Cowley, disait en 
effet dans la conférence du 16 août 1858 : « L'article du 
règlement de 1857 qui réserve la navigation fluviale aux 
riverains du Danube, n'est pas en harmonie avec l'article 5 du 
trailé de Paris de 1814, base du trailé de Vienne de 1815. » 

Le comte Walewsky répétait à son tour que la clause 
incriminée « n'était pas d'accord avec les énonciations du traité 
de 1814 auxquelles il convenait de se référer pour déterminer 
le sens précis de l'acte du Congrès de Vienne. » 

Le plénipotentiaire français déclara en conséquence qu'il 
adhérait aux observations critiques de son collègue d'Angle- 
terre , ainsi que les plénipotentiaires de Prusse , de Russie et 
de Sardaigne. 

Le lecteur qui n’a pas perdu de vue les déviations de la 
doctrine fondée sur le principe de la liberté fluviale, recon- 
naîtra sans doute l'importance de cet hommage rétrospectif 
adressé aux auteurs de la convention primordiale de 1814. 

37. Le statu quo fut maintenu sur le moyen et sur le haut 
Danube jusqu'en 1870. A cetle époque la Russie dénonça les 
articles 14 à 14 du traité de Paris qui limilaient sa souverai- 
neté dans la mer noire et l’année suivante une conférence euro- 
péenne rétablit effectivement de ce côté la situation antérieure 
à 1856. 

Cependant tout en ratifiant l’acte irrégulier accompli sous 
le coup des défaites françaises, l'on avait considéré que des 
rapports directs existaient entre le principe de la neutralité du 
Pont-Euxin posé après la guerre de Crimée et celui de la li- 
berté du {rafic sur le Danube, et il avait été convenu que cer- 
taines garanties seraient prises dans la sphère spéciale des 
intérêts que l'initiative du cabinet de Saint-Pétersbourg au- 
rait pu compromettre. C'est ainsi que fut inauguré sur le Da- 

nube ce système de contrepoids ou de compensations qui 


garantie à la marchandise floffante par l'article 415 du traité de Vienne 
eu 1815. 
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imprime à la législation actuelle de ce fleuve un caractère ar- 
tificiel essentiellement politique. 

Il n'y a pas lieu d'analyser les arrangements particuliers 
par lesquels l’on s’efforça, en 1871, de concilier les convenan- 
ces respectives des riverains et des États étrangers (1). Ils ne 
sont, à vrai dire, que les préliminaires de l'acte transaction- 
nel qui a suivi la guerre turco-russe de 1877 et qui fixe pour 
le présent le régime de la navigation danubienne. 

Appelé en 1878 à réviser le traité de San Stephano, le Con- 
grès de Berlin remit la Russie en possession d’une partie des 
eaux du Delta et par une disposition qui révèle la persis- 
tance et l'énergie du cabinet de Vienne dans la poursuite de 
ses desseins, 1l décida qu'un règlement de navigation élaboré 
par la commission européenne avec le concours des délégués 
des États riverains, serait appliqué à la section de Galatz aux 
Portes de Fer, règlement qui serait mis en harmonie avec celui 
de la section de Galatz aux embouchures (2). 

Cela signifiait que le haut Danube, comme le voulait le 
comte de Buol après la guerre de Crimée, resterait, provisoi- 
rement du moins, en dehors de l’action européenne (3). 

Cette importante concession qui semblait devoir désarmer 
le gouvernement austro-hongrois sur le terrain si parcimo- 
nieusement ménagé à l'influence étrangère, ne fit que l'encou- 
rager dans ses vues particularistes, et on Île vit bientôt s’effor- 
cer de réduire l’œuvre prévue par l'article 55 du traité de 
Berlin à une tâche partielle tout à fait secondaire. Selon lui, 


(1) Prolongation de douze ans de l’existence de la commission européenne 
du Danube. 

Constitution éventuelle de la commission riveraine sur l'initiative et aux 
conditions arrêtées entre les États danubiens. 

Attribution à l'Autriche-Hongrie de l'amélioration des Portes de Fer, 
etc., etc. 

V. sur ces points, Les Porles de Fer, étude déjà citée. 

(2) Art. 55 du traité du 13 juillet 1878. 

(3) Ua agent du gouvernement de Moldavie, délégué à Vienne en 1858, 
exposait alors au secrétariat de Jassy que si les grandes puissances persis- 
taient à réclamer la liberté fluviale absolue sur fouf le parcours navigable du 
Danube, l'Autriche chercherait sans doute à prolonger le statu quo jusqu'à 
ce que les circonstances lui permissent de préserver au moins le Danube 
allemand (sic) du régime de l'égalité des pavillons. 

A vingt ans d'intervalle, cette prévision s'était réalisée. 
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le règlement projeté devait surtout concerner la police du 
fleuve et il aurait été mis à exécution par une commission 
spéciale mixte dont l'Autriche aurait fait partie, quoique non 
riveraine du Danube moyen. 

Sans m'arrêter ici aux longues et vives discussions qui 
s’élevèrent à ce propos au sein de la commission européenne 
de Galatz (1), je noterai simplement qu'au projet restreint 
inspiré par le cabinet de Vienne fut substitué un acte complet 
de navigation mürement délibéré , qui a servi de base et qui 
se trouve à peu près textuellement annexé au trailé de Londres 
du 10 mars 1883. 

38. Ce traité, fruit de renoncements réciproques, n'est guère 
moins compliqué à lui seul que les règlements multiples dont 
j'ai présenté l'analyse en décrivant le système administratif 
du Rhin féodal. Qu'on en juge : 

En aval du port roumain de Braila, le Danube avec deux 
de ses embranchements, la Soulina et le Suint-Georges, est régi 
par la commission européenne créée par le Congrès de Paris 
de 1856. La troisième embouchure, la Kilia, qui appartenait 
précédemment au domaine dévolu à la commission euro- 
péenne, en a élé détachée au profit de ses deux riverains, la 
Russie et la Roumanie. La section du fleuve qui s’étend de 
Braila aux Portes de Fer est placée sous la surveillance d’une 
commission mixte dans laquelle figurent, d'une part les trois 
États riverains, c’est-à-dire la Roumanie, la Bulgarie et la 
Serbie, d'autre part l’Autriche-Hongrie (quoique le Danube 
moyen soit en dehors de ses limites), et enfin la commission 
européenne qui y délègue un de ses membres suivant un 
tour de rôle alphabétique. 

La zone siluée en amont des Portes de Fer reste réservée 
à l'Autriche-Hongrie, à la Bavière et au Wurtemberg qui en 
ont réglementé l'usage par des trailés particuliers. 

Voilà donc quatre divisions principales créées ou mainte- 
nues sur le Danube depuis que le trailé de Paris de 1856 a 


(1) Je me réfère sur ce point à mes deux études : L'Autriche-Hongrie et 
la question du Danube (Revue critique de législation et de jurisprudence, t. 
X, 1881). — La question du Danube, Étude critique (Revue de droit interna- 


lional, 1882). 
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étendu à ce fleuve le régime uniforme des courants interna- 
tionaux. 

Il ne faudrait pas toutefois s’exagérer la portée de ce fait 
exceptionnel; car, au point de vue de la législation, le Da- 
nube ne figure en réalité que deux grandes zones séparées 
par les Portes de Fer. En vertu des articles 55 du traité de 
Berlin de 1878, et 4 du traité de Londres de 1883, chacune 
des deux sections de la zone inférieure qui intéresse plus 
spécialement la navigation européenne, doit être soumise à 
des lois concordantes, et ces lois (telle est l'observation qui 
mérite d'être soulignée ici) sont inspirées par la plus saine 
et par la plus large interprétation des règles communes édic- 
tées aux Congrès de Vienne et de Paris. L'acte de naviga- 
tion du 10 mars 1883, considéré dans ses traits généraux, 
apparaît comme l'expression complète des principes de liberté 
et d'égalité dans leur application aux fleuves possédés par 
plusieurs États. Sous ce rapport il réalise les vues des pu- 
blicistes les plus avancés, et s'il doit subir des modifications 
dans celles de ses clauses sur lesquelles l’un des contractants, 
la Roumanie, a fait ses réserves, ces amendements ne tou- 
cheront point aux bases de l'édifice; ils ne remettront point 
en question les franchises internationales qui forment l’es- 
sence même du Code danubien. 

Ce Code, il est vrai, ne régit point encore le débouché orien- 
tal sur tout son parcours; mais 1l n'est pas présomptueux de 
croire que le jour viendra où la diplomatie, non moins en- 
treprenante que le génie civil, abaissera cette barrière supé- 
rieure dont le nom évoque l’idée d’un obstacle infranchissuble. 
Elle complétera par l'unité de législation l'œuvre technique 
que le Congrès de Berlin a confiée au gardien des Portes de 
Fer (1). | 

39. Au cours des négocialions laborieuses dont je viens de 
rendre compte, et sans doute sous l'influence des idées libé- 
rales qu'elles avaient fait triompher, un changement relatif 


(1) Art. 57 du traité de Berlin de 1878. 

Voir pour l'historique de l'acte de navigation de 1883 mes deux études 
publiées dans la Revue de droit internalional de 1853 sous les titres : La ques- 
lion du Danube après la conférence de Londres. — Le droit fluvial convention- 
nel et le lrailé de Londres de 1883. 
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S'élait produit dans les dispositions des États riverains du 
Rhin. 

En 1868, les délégués de ces États se constituèrent en « com- 
mission de révision » pour coordonner et simplifier la législa- 
tion de 1831 qui avait été successivement modifiée sur de 
nombreux points d'intérêt secondaire. Ils n'hésitèrent pas 
œlte fois à adopter l'amendement que lord Clancarty avait 
vainement défendu dans la septième conférence de 1815 et qui 
spécifiait que le Rhin serait ouvert au commerce et à la navi- 
galion de tous les pays ; mais la commission rhénane se con- 
tenta de la formule, subordonnant le bénéfice à des conditions 
telles que le fleuve, il est permis de l’affirmer, n’est pas plus 
accessible qu'auparavant aux marines étrangères. 

La convention révisée du Rhin, rapprochée de celle de 
1831, a le mérite, et c'est à la Prusse surtout qu'il revient, 
d'avoir prononcé l'abolition de l'octroi de navigation, tout en 
resserrant les liens de la communauté fluviale. Cependant, 
comme les étrangers ne jouissent pas plano jure des avanta- 
ges reconnus aux riverains, comme la liberté qu'elle pro- 
clame n'implique pas par elle-même l'égalité, elle trompe la 
confiance à laquelle semblaient autoriser les stipulations du 
Congrès de 1856. 

L'on peut en dire autant de la convention de l'Elbe du 7 
mars 1880, projetée entre l'Allemagne et l’Autriche-Hongrie. 
Son article 1°° ne le cède point en libéralité à celui de la con- 
venlion rhénane; mais au fond il n'a pas plus de valeur (1). 
Les principes qui ressortent des deux actes de 1868 et de 1880 
(e l'ai expliqué dans les études pratiques) (2), ne font qu'ajou- 
ler une nouvelle variante aux différents systèmes basés sur les 
maximes de 1815 et ils sont de nature à entretenir, bien loin 

de dissiper les doutes que soulève l'interprétation de ces 
maximes. 
Le code fluvial conventionnel , heureusement, s’est enrichi, 
depuis lors, de lois inspirées par des vues plus humanitaires et 
qui fixeront peut-être définitivement la jurisprudence interna- 


(4) Voir discussion des derniers actes conventionnels relatifs au régime 


des fleuves internationaux par Ed. Engelbardt dans la fevue du droil inter- 
malional de 1881. 


(2) Du régime conventionnel des fleuves inlernalionaux, p. 97 à 103. 
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tionale. Il me reste à en faire connaitre l'origine et le principal 
dispositif, 

40. Aux quatre grands traités européens de 1814, de 1815, 
de 1856 et de 1883, vraies sources de la législation moderne 
applicable aux voies de navigalion intérieure, il convient 
d'en ajouter un cinquième, formé pour ainsi dire de la subs- 
tance de celle législation et auquel on ne saurait refuser, 
en lant qu'expression de la pensée contemporaine, une auto- 
rité égale, sinon supérieure , à celle de ses devanciers. 

Je veux parler de l'acte général de la Conférence africaine 
du 26 février 1885. 

Une comparaison tirée des annales de la question d'Orient, 
se présente à l'esprit, quand on envisage les circonstances 
qui ont amené quatorze gouvernements, celui des États-Unis 
d'Amérique y compris, à négocier les deux conventions du 
Congo et du Niger. Quelles ont été les causes occasionnelles 
de l'entente qui a eu pour effet, en 1856, d'associer la Turquie 
à la communauté européenne, tout en préparant l'émanci- 
pation successive des différents groupes chrétiens du Danube 
et des Balkans? Ne sont-ce point les méfiances et les émula- 
tions suscitées en Occident par la politique entreprenante de 
la Russie? 

L'on pourrait dire de même que l’accord auquel se rattache 
l'œuvre. féconde de la conférence de 1885, est dù à la poli- 
tique d’exclusivisme colonial suivie par l'Angleterre sur le 
continent africain. 

Le 26 février 1884, l'Angleterre qui n'avait aucune pos- 
session sur les territoires de la côte occidentale d'Afrique 
situés entre les 8° et 5°,12’, signait avec le Portugal un 
traité qui stipulait l'établissement dans cette zone de taxes 
diverses, ainsi que l'exercice, au profit des deux parties 
contractantes, d’un droit de police et de contrôle sur le cours 
inférieur du Congo. 

Le gouvernement français protesta contre un arrangement 
de nature à frustrer ses nationaux des franchises que leur 
assurait dans ces parages le traité conclu au Pardo le 30 jan- 
vier 1786. D'autres puissances ne tardèrent pas à faire à 
leur tour leurs réserves, notamment l'Allemagne qui exprima 


Q 


le désir de se concerter à ce sujet avec la France, en for- 
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mant une sorte de ligue des neutres à laquelle tous les États 
intéressés seraient appelés à concourir. L'on s'arrêta de 
diverses parts à l'idée d’une conférence à laquelle seraient 
déférées la question du Congo et par assimilation celle du 
Niger (1). 

Telle est en peu de mots la genèse de la délibération inter- 
nationale que j'ai à discuter dans ces dernières pages et dont 
il me sera d’autant plus facile de caractériser l'esprit et de 
résumer les conclusions essentielles que j'ai eu l’honneur d’y 
participer en qualité de délégué français (2). 

Tout d’abord et si notoire que fût le sentiment général 
qui portait les puissances maritimes à rechercher les mêmes 
garanties de liberté et d'égalité sur les deux grandes voies 
de pénétration africaines, le cabinet de Londres, résolu d’ail- 
leurs à ouvrir le Niger au commerce universel, crut pouvoir 
déclarer qu’à ses yeux ce dernier fleuve ne se prètait pas au 
même régime que l’autre, c'est-à-dire, en termes plus précis, 
que le contrôle international auquel la Grande - Bretagne en- 
tendait participer directement sur le Congo dont elle n'est 
pas riveraine , elle le repoussait sur le Niger qu'elle possède 
à ses embouchures. 4 

Les raisons alléguées pour justifier cette sorte d'immunité, 
pouvaient tout aussi bien s'appliquer au Congo, les deux 
courants se trouvant à peu près dans les mêmes conditions 
topographiques, politiques et administratives (3). Il est vrai 
que le trafic du bas Niger, comme le représenta le plénipo- 
lentiaire de la Reine, est presque exclusivement entre les 
mains des Anglais (4); mais l’on pouvait contester la valeur 
de cet argument dans une assemblée qui avait précisément 
pour but de livrer le centre africain aux entreprises d'une 
égale et libre concurrence. 

I n’y a pas lieu d'exposer ici les considérations diverses 


(1) Livre jaune de 1885. Affaires du Congo et de l'Afrique occidentale, 
p. 3, 4. 

(2) Voir sur l'origine des actes du Congo et du Niger la Revue de droit 
international de 1886. 

(3) V. note du délégué français du 25 novembre 1884, n° 3, sur l’assimila- 
lion conventionnelle du Niger au Congo { Archives de l'ambassade de France). 

(4) Livre jaune, p. 63. 


Revue misr. — Tome XIII. 9 
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qui pouvaient encourager l'Angleterre dans ses vues unila- 
térales. La conférence de Berlin, c'est tout ce que j'ai à 
constater, jugea que les deux fleuves seraient soumis aux 
mêmes lois conventionnelles, mais que l'application de ces 
lois, au lieu d’être confiée sur le Niger à une commission 
mixte, comme sur le Congo, appartiendrait aux puissances 
riveraines, c'est-à-dire dans le cas présent, à la Grande- 
Bretagne et à la France. 

Sauf cette exception, qui établit une nouvelle variante dans 
le système d'administration des courants internationaux, les 
deux règlements de navigation insérés dans le traité de Berlin 
de 1885 sous les numéros 13 à 33, sont identiques de fond 
comme de forme. 

Jugés dans leurs lignes générales, ces actes se distinguent 
à plus d’un égard des conventions analogues qui régissent les 
grands fleuves d'Europe et d'Amérique. Sur les principales 
artères de l’ancien continent, l’idée d'émancipation qui avait 
surgi à la fin du xvur° siècle, avait à renverser d’antiques 
barrières, derniers vestiges des servitudes féodales et, cette 
tâche accomplie, elle restait aux prises avec les autonomies 
jalouses des possesseurs riverains. 

Sur le continent africain, rien de pareil. Là s'offrait aux 
entreprises des nations civilisées un domaine encore vierge 
où, selon la belle parole de Clay, « l'œuvre du grand légis- 
lateur de l’univers » est encore intacte et peut être librement 
appropriée aux usages des sociétés modernes. 

Le texte original du projet franco-allemand accusait clai- 
rement cette différence, en disposant tout d’abord que le 
Congo et le Niger resteraient ouverts à tous les pavillons. La 
rédaction qui lui a été substituée dans la suite des débats, 
n'en constate pas moins que ces deux fleuves, occupés encore 
sur la plus grande partie de leurs rives par des tribus indi- 
gènes, sont et demeureront libres pour les navires marchands 
de toutes les nations (art. 13, 26 de l'acte général), et ce 
principe est défini'dans ses applications diverses (art. 14, 27), 
afin de prévenir toute argumentation qui pourrait le dénaturer. 

Ce premier énoncé en appelait un autre. : 

Dans le cours du xix° siècle ‘(je me suis appliqué à le dé- 
montrer dans ces pages), {le droit fluvial n’était point resté 


D. là- 
êl à 
40 


ds 


DU DROIT FLUVIAL CONVENTIONNEL. 131 


stationnaire, et tout en rendant hommage dans la mesure 
qui convient, aux vues élevées du Congrès de Vienne, on ne 
pouvait méconnaître qu'en plus d’un point important les 
maximes de 1815 ne répondaient plus aux exigences contem- 
poraines. 

On a donc jugé qu'il convenait d'interpréter ces maximes 
dans le sens le plus large, en tenant compte de l'application 
qui en avait été faite par le traité de Paris de 1856, et par 
celui de Londres de 1883. 

C'est ainsi que le projet et l'acte lui-même énoncent que sur 
le Congo et sur le Niger les navires de tous les pays seront 
traités sur le pied d’une entière égalité (art. 13, $S 2, 3, 4). 

Cependant en déterminant les droits et les obligations des 
autorités appelées à mettre en pratique et à surveiller le ré- 
gime convenu de la liberté et de l'égalité, on avait à faire 
acception d'une seconde différence entre les fleuves des deux 
continents et ceux des régions africaines. 

En Europe notamment, si une civilisation relativement 
récente a créé sur les eaux pérennes des entraves qui n'exis- 
aient pas autrefois, si l'on a dû y restaurer en partie les 
libertés consacrées par la législation romaine, cette civilisation 
du moins est venue concourir, par son expérience et par ses 
ressources multiples, non seulement à l'amélioration malé- 
rielle de ces débouchés intérieurs, mais aussi à l'organisation 
régulière que réclame leur exploitation normale. 

En Afrique, où les territoires compris dans les deux princi- 
paux bassins du versant occidental relèvent d'États plus ou 
moins barbares, et où les souvurainetés étrangères sont encore 
l'exception, on devait faciliter, bien loin de les restreindre, 
l'initiative et l'expansion de ces souverainelés naissantes, en 
leur laissant sur leurs possessions fluviales toute l'autonomie 
conciliable avec les intérêts généraux. 

C'est en se préoccupant de cette double nécessité qu’en ma- 
lière de police, de travaux, de service fiscal et sanitaire, etc., 
l'acte du Congo fait un départ entre les sections dépendant 
d'an État civilisé et les autres sections, de telle sorte que sur 
les premières l'autorité riveraine remplace autant que possible 

la surveillance et l’action commune des diverses puissances 

représentées dans la commission fluviale. 
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Ce partage d'attributions qui a été effectivement établi par 
les articles 19 ($ 4), 20 (n° 1, 2, 5), et 24 de l'acte général, 
a soulevé une discussion incidente dont je ne puis m'abstenir 
de faire mention ici, car elle a le mérite de dévoiler claire- 
ment la pensée persistante de trois grandes puissances sur la 
valeur du principe même de la liberté fluviale convention- 
pelle. 

Certains négociateurs dont on ne saurait contester la com- 
pétence et les vues élevées, avaient pensé modeler la commis- 
sion du Congo sur le type exceptionnel de la commission 
européenne du Danube et exagérant à plus d’un égard les 
droits conférés à celle-ci, ils se proposaient d'ériger sur Île 
fleuve africain une véritable souveraineté internationale indé- 
pendante des pouvoirs territoriaux. 

Ce dessein dûment motivé parut d'autant moins admissible 
au plénipotentiaire de Russie, que, suivant son observation, 
il reposait sur cette énonciation plus d’une fois controversée 
en 4857 : « la législation danubienne a sanctionné définitive- 
ment les maximes qui règlent aujourd'hui la navigalion flu- 
viale (1\. » 

C'est contre cette dernière assertion que le cabinet de Saint- 
Pétersbourg jugea devoir faire ses réserves, en représentant 
que, loin d’être conforme à l'esprit et à la lettre de plusieurs 
dispositions essentielles du Congrès de 1815, certaines dispo- 
sitions du Congrès de Paris, de 1856, relatives au Danube , y 
dérogeaient positivement. 

L'opinion émise à ce sujet par le comte de Kapnist fut par- 
tagée par les plénipotentiaires d'Allemagne et d'Autriche-Hon- 
grie (2) et elle n’est en réalité que la confirmation explicative 
de la fameuse formule de Humboldt dont on connaît l’origine 
et le sens restrictif (3). 

Je ne dissimulerai pas le regret que j'éprouve à terminer 
par cette note discordante l'histoire des progrès du droit flu- 
vial dans les différentes périodes de son développement mo- 
derne, et sans insister sur les raisons de circonstance qui 


(1) Protocole V, de la conférence de Berlin. Rapport y annexé. 

(2) Protocole V, Livre jaune français, p. 122 à 125 et p. 19. 

(3) V. $ 31 ci-dessus et procès-verbal de la VIII conférence de la com- 
mission des rivières du 3 mars 1815. 
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peuvent en atténuer la portée (1), je m'associe en toute con- 
fance au jugement de ce jurisconsulte autorisé de Berlin 
qui a dit en faisant allusion aux tendances étroites des auteurs 
de plusieurs règlements de navigation, « les principes vain- 
cront le particularisme (2), » c’est-à-dire que la liberté fluviale 
entendue dans le sens d’une concurrence universelle sera un 
jour une vérité (3). 

M. Un fait remarquable et d’heureux présage sans doute, 
caractérise les relations présentes des États civilisés des deux 
continents. Depuis un certain nombre d'années et en dépit 
de rivalités nationales de plus en plus vivaces, des unions 
internationales se fondent, qui rapprochent les peuples sur le 
terrain des intérêts étrangers à la politique (4). 

Citerai-je les accords successifs qui, visant l’état de paix, 
règlent de nos jours les communications postales et télégra- 
phiques, le service des chemins de fer, le régime des mon- 
paies et des mesures, celui de la propriété littéraire, indus- 
rielle et artistique? 

Rappellerai-je les pactes récents qui, destinés plus spécia- 
lement à atténuer les maux de la guerre, émancipent le com- 
merce maritime des neutres, sauvegardent les établissements 


(1) Il se peut que la déclaration protocollaire dont il s'agit, ait été dictée 
dans une certaine mesure par l'entente politique qui unissait alors les trois 
cours inpériales. D'autre part l’on s'explique que le gouvernement russe 
. tondamne une législation fondée sur le traité de 1856 qui consacre la par- 
Ucipalion des étrangers à la surveillance et à l'administration d’un fleuve 
dont il est devenu riverain. 

R: Heffter, Le droit international d'Europe, traduit par Bergson, p. 158. 

(3; Une récente délibération de l'institut de droit international semble devoir 
confirmer ce pronostic. En 4885, un éminent jurisconsulte russe, M. de Mar- 
lens, « mettant surtout à profit, » comme il a bien voulu le déclarer (Annuaire 
de l'insitut de 1885-1886, p. 214, note), mes études pratiques auxquelles se 
réfère celle histoire, a soumis à la savante compagnie un projet de « Règle - 
ment de ja navigation fluviale » qui, sauf quelques variantes, tend à con- 
sacrer la plupart des conclusions de ces études. 

Ce projet à été approuvé et voté par l'institut dans sa session de Heidel- 

8 de 1887, et il fera l'objet d'une communication directe à tous les gou- 
Vérnements, 

(8) Voir l'article de M. Lavollée sur les unions internationales, Revue 
d'histoire diplomatique no 3, de 1887, et l'article de M. Ed. Engelhardt sur 
Origine et Ja constitution des unions fluviales conventionnelles dans la même 


de 1888, no 4. 
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et le personnel sanitaires attachés aux armées, proscrivent 
l'emploi de certains moyens de destruction inutiles et bar- 
bares, etc.? 

Ajouterai-je à cette nomenclature maints essais d’unifica- 
tion sur le domaine proprement juridique, telles que les lois 
reconnues ou projetées sur l’extradition, sur le mariage , sur 
les lettres de change, sur les prises, etc., etc. ? 

De telles ententes, si modeste et si défini qu'en soit l'objet, 
dénotent sans doute une tendance particulière de l'esprit con- 
temporain et l'on peut dire qu’à aucun moment de l'histoire, 
la conscience de la solidarité humaine ne s’est manifestée par 
des efforts plus nombreux et plus suivis. 

Cependant plus d'une union conventionnelle a existé avant 
celles dont notre époque est si justement fière, et sans parler 
des traités philanthropiques de la fin du dernier siècle contre 
le trafic des noirs, n'est-il pas permis de ranger parmi les plus 
anciennes unions internationales, celles dont je viens précisé- 
ment de retracer l'histoire ? 

Ne doit-on point voir, en effet, un rudiment de communauté 
fluviale dans l’article 85 du traité de Munster, par lequel la 
France et l'Allemagne s'engageaient à faire respecter le prin- 
cipe de la libre circulation sur leurs sections rhénanes res- 
pectives, tout en s'imposant une même norme dans la fixation 
des péages? N'est-ce point réellement cette clause de stricte 
réciprocité qui, développée par l'article 18 du traité de Rys- 
wick et successivement reproduite par la France dans maintes 
transactions ultérieures, a donné naissance à cette association 
étroite de 1804, modèle accompli des communautés créées par 
le Congrès de Vienne de 1815? 

Et même en remontant plus haut, ne découvre-t-on pas de 
frappantes analogies entre les syndicats fluviaux d'aujourd'hui 
et les Zollkapitel, institués sur le Rhin à la suite de la Bulle 
d'or de 1356? A vrai dire, les trois électeurs représentés 
dans ces assises périodiques, n'exerçaient pas la souveraineté 
dans l’acception rigoureuse du mot et si la « supériorité terri- 
toriale » leur était attribuée depuis plus d’un siècle, ils n’en 
relevaient pas moins de l'Empereur à titre de vassaux. Mais 
comme administrateurs de leurs fiefs et surtout en leur qualité 
de bénéficiaires des revenus de la navigation, ils jouissaient 
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d'une autonomie qui assimilait leurs domaines à des Étals in- 
dépendants. 

Fondées sur l’ordre naturel, c’est-à-dire destinées à satis- 
faire des besoins économiques résultant de la contiguité ter- 
ritoriale, les unions fluviales, par leur antique origine, pri- 
ment toutes les unions internationales dont les chartes répon- 
dent à une idée concrète, comme celles que je viens de citer; 
elles occupent réellement sur le terrain du droit conventionnel 
la place éminente que les associations nautiques ont constam- 
ment gardée au sein du monde industriel de Rome et du 
moyen âge, et cet honneur leur sera d'autant moins disputé, 
qu'à les juger dans leurs œuvres diverses, elles ont incontes- 
lablement concouru, comme se le proposaient les initiateurs 
de 1792 et de 1814, « à faciliter les communications entre les 
peuples et à les rendre de moins en moins étrangers les uns aux 
autres. » 


Ep. ENGELHARDT, 


Ministre plénipotentiaire, 
Membre de l’Institut de droit international. 
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Ch. V. Langlois. De monumentis ad priorem Curiz regis judi- 
ciariæ hislorium perlinentibus ([Thesis propositu Facultati littera- 
rum Parisiensi. Paris, 1887). — Textes relaufs à l’histoire du 
Parlement de Paris depuis les origines jusqu’en 1314. Paris, 1888. 


Les recherches sur l'histoire ancienne du Parlement de 
Paris, après avoir donné lieu dans ce siècle à de très impor- 
tantes publications , paraissaient depuis une vingtaine d’an- 
nées, non pas abandonnées, mais moins activement pour- 
suivies. Nous assistons maintenant à une sorte de renouveau 
de ces études : les travaux de MM. Luchaire, Delachenal, 
Aubèrt et Ch. Langlois, en sont les produits les plus remar- 
quables. De son côté l’Académie des sciences morales et po- 
litiques vient de mettre au concours, pour un de ses prix les 
plus importants, l’histoire du Parlement de Paris depuis le 
règne de saint Louis jusqu'à celui de Louis XIT, et il faut espé- 
rer qu'il sortira de ce concours quelque œuvre vraiment neuve 
et magistrale. 

Dans ce mouvement scientifique, la part sur laquelle M. 
Langlois parait avoir jeté son dévolu, c’est la recherche et la 
critique des textes qui nous ont conservé des renseignements 
sur la jurisprudence ancienne du Parlement : c’est à cet ordre 
d'idées que se rapportent les deux ouvrages que je viens pré- 
senter à nos lecteurs. 

L'un est la thèse que l’auteur soutenait en 1887 dans cette 
Sorbonne où il a l’honneur de professer aujourd’hui. Peut- 
être en se produisant devant la Faculté des Lettres, cette thèse 
gortait-elle quelque peu de son milieu naturel, qui eût été 
plutôt l’École des Chartes ou la Faculté de droit : là elle eût 
parlé français, au lieu d'être rédigée en latin, et il est tou- 
tours gênant et parfois bien difficile d'exprimer dans cette 


rqis jure 
LL liiters 
store du 
ri, (AS, 


ment de 
 1MpOT- 
né d'a- 
il pour- 
nouveau 
chedl, 
remar- 
s el po 
prix le 
puis le 
1Lespe 
, DOUTE 


lle H. 
eetla 
ments 
ordre 
; prè- 


celle 
put 
bese 
| été 
eûl 
tou- 
etlè 


COMPTES-RENDUS CRITIQUES. 137 


dernière langue, les idées de la critique moderne, pour les- 
quelles elle n’était point faite. Quoi qu'il en soit, c'est une 
œuvre excellente et forte. 

L'autre ouvrage est bien différent, mais excellent aussi dans 
son genre. Il fait partie des publications que la Société histo- 
lorique a entreprises pour servir à l'étude et à l'enseignement 
de l'histoire. C’est un recueil de textes relatifs à l’histoire du 
Parlement depuis les origines jusqu’en 1314. Ici l'œuvre est, 
en apparence, moins personnelle, puisque le mérite et la 
pensée de l'auteur ne se révèlent guère que par le choix des 
pièces qu'il publie, mais M. Langlois dans une remarquable 
introduction a résumé en français et complété, sur certains 
ponts, les résultats contenus dans sa thèse. 

Le mérite propre, l'originalité particulière de l’auteur con- 
sistent en deux choses. 

M. Langlois a mis le dernière main à l’histoire des archives 
anciennes du Parlement, en dégageant définitivement certains 
points qui jusqu'ici étaient restés dans l’ombre ou même dans 
une complète obscurité. C’est d’abord l’origine et la rédaction 
du rotulus generalis des diverses sessions. C'est ensuite la 
genèse par laquelle les divers registres du Parlement sont 
issus successivement de ce rôle primitif, qui subsiste cepen- 
dant à côté des registres les plus anciens, jusqu'au moment 
où la série des registres créés suffit pour recevoir toutes les 
mentions qu'il contenait; il disparaît alors, comme une plante 
æ dessèche après avoir donné sa graine (1). 

En second lieu, M. Langlois ne s'est pas contenté de sou- 
meltre à une nouvelle critique les documents connus et pu- 
bliés avant lui. [1 a signalé et exploité de nouvelles sources 
de renseignements. J usqu'ici, à partir de l’époque où le Par- 
lement a ses archives, on n'allait guëre chercher ailleurs les 
traces de ses arrêts. M. Langlois a montré que bien d’autres 
documents peuvent être utilisés pour compléter les mentions 
des registres anciens, ou suppléer aux lacunes qu'ils présen- 
lent. Sans parler des arrêts rapportés en si grand nombre par 
les auteurs du xur° siècle, de nombreuses pièces contenant, 

plus ou moins détaillée, la substance des arrêts, dorment 


(1) De monumentis , p.2iets. 
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encore dans les archives de la France et des pays étrangers. 
Ce sont d’abord les expéditions des arrêts qui sous diverses 
formes étaient délivrées aux parties, cédules, lettres pa- 
tentes et mandements, dont M. Léopold Delisle avait montré 
déjà l'importance, et fait un usage fécond dans la restitution 
du registre de Nicolas de Chartres. Ce sont ensuite deux 
catégories de documents que M. Langlois a le premier mis 
en lumière : 40 les rouleaux d’arrêts que recevaient après la 
session du Parlement les baillis ou sénéchaux de la couronne, 
et qui comprenaient la série des arrêts rendus, pour leur bail- 
liage ou sénéchaussée. Ces rôles, dont l'usage était général, 
selon M. Langlois, étaient rédigés par les clercs du Parle- 
ment, ou par des clercs spéciaux que le baïlli entretenait 
auprès du Parlement (1); et l’auteur a reconstitué ceux de la 
sénéchaussée de Carcassonne pour un certain nombre de Par- 
lements du xmm° siècle (2). 2° Les rouleaux (rotuli) que rédi- 
geaient ou faisaient rédiger les procuratores des seigneurs 
notables , qui avaient à chaque session du Parlement des 
causes nombreuses et importantes (3) : ces rouleaux avaient 
pour eux et leurs domini la même utilité que présentaient 
pour des baillis les rotuli de leurs bailliages. Le premier, le 
plus important des seigneurs qui avaient ainsi des procureurs 
généraux au Parlement, c'était le roi d'Angleterre à raison de 
ses possessions françaises. Aussi sont-ce surtout des rotuli des 
procureurs du roi d'Angleterre, ainsi que les pièces acces- 
soires dont il les accompagnait, que M. Langlois a utilisés 
ou publiés (4). Il les a tirés de ces archives anglaises, qui lui 
sont familières, et où il avait trouvé déjà une copie des Olim 
qui lui avait permis d'ajouter un grand nombre d'articles im- 
portants à la restitution du Liber inquestarum de Nicolas de 
Chartres, tel qu'il avait été rétabli par M. Delisle (5). 


(4) De monumentis, p. 55 et s. — Recueil de textes, p. xx et s. — Rou- 
leaux d'arrêts de la cour du roi au xmuie siècle (extrait de la Bibl. de l’École 
des Chartes), 1887, p. 3. 

(2) De monumentis, p. 87 et s. Rouleaux d'arrèts, p. 5 et s. 

(3) De monumentis, p. 63 ets. 

(4) De monumentis, p. 60 et s., p. 90 et s. — Recueil de texles, passim. 

(5) Nouveaux fragments du Liber inguestarum de Nicolas de Chartres du 
blioth. de l'École des Chartes, 1885, p. 440 et s. 
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Les travaux que je viens de décrire, et dont je ne saurais 
trop recommander l'étude, sont de nature à suggérer bien 
des idées; mais je ne puis entrer dans leur examen détaillé 
et je terminerai en présentant seulement deux observations 
critiques. . 

M. Langlois en étudiant les diverses expéditions qui étaient 
faites des arrêts du Parlement, ne les a guère examinées que 
dans leur forme extérieure (1). Il laisse de côté deux questions 
importantes : Quelle était leur force probante (2)? Quelle était 
leur force exécutoire ? De même en examinant avec une grande 
netteté la question de l'authenticité des Olim (3); 1l laisse de 
côlé le même point de vue. Or s'il faut voir dans les Olim des 
piéces authentiques, en ce sens « qu’ils sont constamment 
alés, à partir de 1286, comme des documents officiels, » il 
est fort douteux que leurs mentions fissent preuve à l'égard 
des parties. 

Dans le choix des textes qui composent son Recueil, je re- 
procherai à l’auteur de ne pas s'être borné aux textes qui nous 
renseignent sur la composition, le fonctionnement et la pro- 
cédure propre du Parlement. Il y a introduit aussi un assez 
grand nombre de documents, qui constatent certaines règles, 
non point de la procédure particulière à la cour du roi, mais 
du système de procédure qui s'appliquait au xmi° siècle de- 
vant les juridictions laïques en général, devant la cour du 
roi comme devant les autres; tels sont, par exemple , les n°* 
XXI, XXXIV, XXXVII, sur les contremands et les essoines, 
les n°* xxx VI, LI, sur les jours de vue et de conseil. Pourquoi 
ces lextes-là, et pas d’autres textes qui constatent d’autres 
régles de procédure également suivies devant la cour, sans 
Ini être non plus particulières? Ce défaut de méthode est par- 
fois tou à fait évident. Ainsi nous trouvons trois textes où il 
est queslion de la distinction de la possession ou saisine 
et de la propriété, n° xxxvi, LxxxIvV (pag. 115), cv (S 2) : 


( De monumentis, p. 50 et 8. — Recueil de textes, p. xvin et s. 

(2) Je ne trouve guère à ce sujet que cette indication, d’ailleurs notable, 
“Bpruntée à un document du British Museum : « Quædam cedula quæ di- 
cébatur valere secundum Stylum Curie Francie per modum arresti. » Recueil 
de textes, p. XVI, note 4. 


(3) De monumentis , p. 18 et 8. — Recueil de textes, p. 20. 
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mais dans le premier, cette distinction n'apparaît qu'in- 
cidemment à propos du jour de montrée; le troisième con- 
tient une règle importante, mais qui pour être comprise de- 
manderait l'exposition entière du système des actions pos- 
sessoires ; le second enfin, n’est qu’un fragment détaché du 
ch. XXXII des Coutumes de Beauvoisis où Beaumanoir expose, 
dans son ensemble, la théorie des actions possessoires. Ces 
renseignements sont tout à fait insuffisants pour donner 
une idée de la matière, et mieux eût valu les laisser de côté. 
Il y aurait peut être lieu d'essayer de dégager la jurispru- 
dence du Parlement en matière d'actions possessoires au cours 
du xm° siècle, car cette théorie est alors dans une période 
de transition devant les juridictions laïques; mais il faudrait 
pour cela comparer et combiner les décisions nombreuses 
que contiennent les Olim sur ce sujet, et celui qui réunirait 
ces textes, travaillerait à l'histoire de la procédure, non point 
à l'histoire proprement dite du Parlement. 


A. ESMEIN. 


Essai sur le fonctionnement du Parlement de Breta- 
gne après la Ligue 1598-1610), par M. Henri Carré, maitre 
de conférences à la Faculté des Lettres de Rennes (aujourd'hui 
de Poitiers'. Paris, 1888, 569 p. in-80. 


L'histoire des Parlements est un des chapitres les plus cu- 
rieux et les moins connus de notre histoire nationale. C’est le 
Parlement de Paris, qui plus que les autres a fixé jusqu’à ce 
jour l'attention des chercheurs. Mais l'histoire des parlements 
provinciaux, bien qu'ils ne fussent considérés que comme des 
émanations du Parlement de Paris, présente également beau- 
coup d'intérêt, et les longues luttes de plusieurs d’entre eux 
contre la royauté ont grandement contribué à préparer le 
mouvement de 1789. 

Fondé en 1553 pour remplacer les Grands-Jours, le Parle- 
ment de Bretagne fut investi de suite d’une autorité souveraine 
afin d'empêcher les appels au Parlement de Paris. Et il ne 
pouvait manquer, dans un pays qui s’est toujours fait gloire 
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de son esprit local et de son indépendance, de Jouer un rôle 
considérable. On sait qu'il s’est rendu célèbre par sa résis- 
lance aux décrets de la Constituante. 

Ce n'est pas l'histoire du Parlement de Bretagne (et on ne 
peut s'empêcher de le regretter) que M. Carré s'est proposé 
de raconter. Il étudie seulement son fonctionnement après la 
Ligue, ou pour mieux dire pendant le règne de Henri IV. Et 
sur ce terrain restreint, mais qui a pour le juriste beaucoup 
d'imporlance, son ouvrage mérite certainement des éloges. 
Peut-être sera-t-1l peu goûté du grand public, ou même des 
historiens qu'intéresse surtout l’histoire politique des Parle- 
ments, et qui veulent savoir comment ces assemblées , pen- 
dant les deux derniers siècles de l’ancienne monarchie, ont 
pu servir de contre-poids au pouvoir absolu. Mais il sera con- 
sullé avec fruit par tous ceux qui aiment à entrer dans le 
délail, et recherchent la précision. Des centaines de registres 
el de pièces inédites ont été lues et utilisées par l'auteur, qui 
parait avoir consciencieusement fouillé les archives de la ville 
de Rennes , celles du département d’Ille-et-Vilaine, et de plu- 
sieurs départements voisins, et même bon nombre de collec- 
tions particulières. C’est aux érudits bretons qu'il appartient de 
voir si rien d'important ne lui a échappé. M. Carré a du moins 
su mettre en œuvre ses matériaux avec clarté, et ses citations 
Bombreuses prouvent qu'avant de rédiger son livre il a voulu 
sarmer de toutes piéces. L'ouvrage est précédé d’une riche 
bibliographie, et suivi d'un appendice qui nous fait connaître 
le ressort du Parlement de Rennes, et le tableau des juridic- 
lions royales; une table détaillée facilite les recherches. 

Voici les grandes divisions : 4° Origines du Parlement de 
Bretagne; 2 Personnel du Parlement; 3° Usages et règle- 
ments, privilèges et devoirs des magistrats ; 4° Compétence 
judiciaire; 5° Rôle en matière politique et administrative. 

La composilion du Parlement était singulière. Pour faire 
contre-poids aux passions provinciales qui étaient ardentes, 
Henri Il réserva un certain nombre de sièges à des magistrats 
étrangers au pays : la moitié seulement des conseillers de- 
Vaient être Bretons, ce qui avait l'inconvénient de mettre en 
Possession du droit de juger des magistrats qui connaissaient 
mal la coutume de Bretagne et les usages locaux, mais ce 
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qui avait l’avantage d'empêcher le Parlement d'affecter une 
trop grande indépendance, et surtout ce qui lui permettait 
de mieux résister aux intrigues locales, aux brigues et à la 
corruption. Les « non-originaires » devaient « tenir garnison 
au nom du roi » dans la province; c’étaient en quelque sorte 
des hommes d'armes, chargés de contenir un pays conquis. 
Ils avaient à la cour une place prépondérante, comptaient 
parmi eux tous les présidents à mortier, et témoignaient 
beaucoup de dédain aux officiers bretons qu'ils tenaient sous 
leur dépendance. On comprend que ceux-ci aient été souvent 
en lutte avec les non-originaires et qu'ils aient cherché à pro- 
fiter des troubles de la Ligue pour enlever à la royauté quel- 
ques-unes des garanties qu’elle avait prises contre eux. 

L'institution de la vénalité des charges tient au Parlement 
de Bretagne une place encore plus grande que la rivalité des 
originaires et des non-originaires. La vente des charges avait 
été une forme déguisée d'emprunt, elle avait créé un person- 
nel d'officiers souverains qui se montra plus indépendant 
qu'on ne l’eût désiré en haut lieu, elle avait aussi fait magis- 
trats nombre d'hommes, qui, sortant de familles de négo- 
ciants , transportaient dans le palais le goût du lucre et de la 
spéculation. On achetait les charges pour les revendre avec 
bénéfice ; les juges songeaient avant tout à tirer parti de leurs 
offices, et ils s’obstinaient à ne voir dans leurs gages que l’in- 
térêt des sommes prêtées au roi par les premiers acquéreurs 
de leur charge. M. Carré aurait dû seulement rappeler ici la 
distinction fondamentale qu'il ne peut ignorer, entre la fonc- 
tion et la finance, et omettre au contraire bien des choses qui 
ne sont pas spéciales au Parlement de Rennes. Ainsi l’édit 
de la Paulette ne paraît pas avoir eu en Bretagne d’autres 
conséquences que dans le reste du royaume. Le prix des 
offices était en somme modique, et c’est à partir de Louis XIV 
seulement, qu'il atteignit des chiffres considérables. 

En ce qui concerne le fonctionnement du Parlement on 
trouvera qu'il y a çà et là surabondance de menus détails que 
l'historien pourrait se dispenser d'enregistrer. La science doit 
élaguer ce qui est inutile pour ne conserver que ce qui est 
nécessaire. Ainsi, en dépit de son titre « d'admimstrateur des 
menues nécessités, » le concierge mérite-t-il l'honneur de six 
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pages? Que nous importe que ce soit lui ou un autre préposé 

qui ait été responsable de la Bibliothèque et chargé de la 

buvette? On trouvera aussi un peu longs les paragraphes 
consacrés aux greffiers, huissiers, receveurs des gages, des 

épices, et des amendes (p. 119-193). 

Le chapitre consacré à l’étude des usages et réglements, 
ainsi que des devoirs ou privilèges des magistrats, est fait 
en grande partie à l’aide des registres secrets qui ont été, à 
ce point de vue, très patiemment étudiés. 

Le chapitre intitulé : Compétence judiciaire du Parlement, 
et surtout ]” « Aperçu de procédure, » qui y est rattaché 
(p. 362-439), et qui aurait dû faire l'objet d'un chapitre spé- 
cal, est au contraire la partie la moins sûre du travail. Çà et là 
quelques incorrections de langage montrent que M. Carré n'est 
pas familiarisé avec la langue du droit, et multplier les 
lermes techniques, (quelquefois même en les employant à 
contre-lemps), ne prouve pas précisément qu'on les comprend. 
M. Carré devait commencer par nous dire qu’un des articles 
de l'édit de Henri II, de 4551, subordonnait l’organisation du 
nouveau Parlement « aux usages et style de Paris, » et recher- 
cher en quoi le style de Bretagne avait cependant une certaine 
originalité. 

Du moins a-t-il assayé de mettre en relief l'intérêt présenté 
par l'étude des procès. Le résumé de plusieurs d'entre eux 
jetle quelque lumière sur les mœurs de la Bretagne au lende- 
main des guerres civiles. Le grand nombre de procès qu'on 
jugeait en appel au temps de Henri IV permet de croire qu’on 
ne sen rapportait pas volontiers aux décisions des juges de 
première instance : les plaideurs des xvi* et xvn° siècles 
paraissent avoir presque toujours usé de la faculté d'appeler, 
beaucoup plus qu’on n'en use aujourd'hui. Ils étaient d'une 
part entraînés par un vif esprit de chicane , et d'autre part 
semblent avoir eu peu d'estime pour toute juridiction qui ne 
prononçait pas en dernier ressort. Dans la question du « pri- 
vilège de committimus, » et surtout dans celle des « Évoca- 
lions » qui forçait les plaideurs à aller au loin et à grands 
frais chercher des tribunaux incapables de se prononcer en 
Connaissance de cause, nous voyons le Parlement de Bre- 

lagne défendre avec ardeur la cause des justiciables et ses 
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propres intérêts. Il sentait très bien que s’il n'eût pas disputé 
le terrain pied à pied aux juridictions rivales, il se serait vu 
peu à peu dépouillé de ses attributions et comme évincé du 
territoire qui lui avait été assigné pour ressort. Cette ques- 
tion des évocations est une des plus graves qui aient mis en 
présence l'esprit provincial et l'esprit de centralisation. 

Le chapitre consacré au rôle du Parlement en matière poli- 
tique est le plus important pour l'histoire générale. L'auteur 
s'étend longuement sur le droit de vérification et d’enregis- 
trement des Édits, et la manière dont il était exercé. Il nous 
montre la royauté déclarant que la cour de Rennes ne devait 
pas enregistrer purement et simplement les ordonnances si 
elle y trouvait « quelque difficulté raisonnable. » Et la cour 
ne se contentait pas d'attirer l'attention du roi sur telle ou 
telle clause d’une ordonnance. Elle allait jusqu'à refuser l'en- 
registrement ou à le retarder indéfiniment par toutes sortes 
de subterfuges qui équivalaient à un refus déguisé. 

On voudrait plus de détails sur la façon dont se traduisirent 
quelquefois les mécontentements du roi envers le Parlement 
et sur les rapports de celui-ci avec les États. Je suis heureux 
toutefois de signaler un exposé remarquable des attributions 
du Parlement et des États en matière de finance. Comme le 
Parlement était un corps permanent, c'était lui qui dans l’in- 
tervalle des tenues d'État surveillait l’application des lois 
auxquelles les États avaient donné leur adhésion; en tout 
temps il combattait les essais d'usurpation législative et dé- 
fendait les privilèges de la province; il intervenait quand la 
perception d'une taxe entrainait des abus; il contrôlait la per- 
ception des « devoirs, » taxes portant sur les denrées de 
consommation ; 1] recevait les plaintes des particuliers, etc. 

C'est là une des raisons qui expliquent le respect presque 
religieux que le Parlement inspirait autour de lui, respect qui 
se mantifestait surtout dans les circonstances solennelles où 
l'on voyait défiler processionnellement les cours souveraines. 
Cette pompe, dont on regrette que M. Carré nous parle si 
peu, frappait d’admiration tous les spectateurs qui s'incli- 
naient devant cette représentation vivante de la justice. « Le 
peuple , dira un jour Duclos, a pour les magistrats une sorte 
de respect dont le principe n'est pas bien éclairci dans sa 
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tête; il les regarde comme ses protecteurs, quoiqu'ils ne 

soient que ses juges. » 

Malheureusement, le Parlement n'avait pas de pouvoirs spé- 
caux et nettement définis. Partout en Bretagne il y avait 
confusion entre les différents pouvoirs, et M. Carré en fournit 
des preuves variées (p. 462 et s.). 

Dans les questions relatives à la création des offices, le 
Parlement joue le rôle de tribunal, et les États le rôle de 
partie. Certaines créations d'office (p. 471 et s.) ont tenu une 
place considérable dans ses préoccupations. Mais on voit son 
Impuissance à sauvegarder les privilèges des Bretons et aussi 
l'impuissance des États à se défendre contre la fiscalité royale. 

Les rapports du Parlement avec les agents du pouvoir exé- 
culif, le gouverneur de la province, les lieutenants-généraux, 
les officiers de police, son intervention dans les questions 
d'instruction publique et dans les affaires religieuses, achè- 
vent de nous montrer ce grand corps judiciaire comme le 
mieux constitué et le plus puissant qui fût en Bretagne. Les 
Bretons le crurent capable de défendre efficacement leurs pri- 
ièges. Et il en vint naturellement à penser lui-même qu'il 
avait la garde suprême des intérêts matériels et moraux des 
populations. 

On voit par ce bref aperçu que le travail de M. Carré mal. 
gré quelques imperfections, prouve une fois de plus que les 
archives de nos Parlements sont une des sources des plus 
fécondes de notre histoire intérieure. Nos lecteurs seront heu- 
reux de savoir que ce jeune savant, qui a déjà publié plusieurs 
arlicles dans les Annales de Bretagne (années 1886, 1887 et 
1888) continue ces études intéressantes pour lesquelles il 
est bien préparé. Le public sérieux auquel il s'adresse peut 
allendre avec confiance le nouvel ouvrage qu’il nous promet. 


GEORGES BLONDEL, 


Chargé de cours à la Faculté de Droit de Lyon. 


Revue Hisr. — Tome XIII. 10 
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Traité historique et pratique du droit pénal français, 
par R. Garraun, avocat, professeur de droit criminel à la faculté 
de droit de Lyon. Tomes I-IIT, Paris, Larose et Force, 1889. 


Il y a aujourd'hui plus d’un demi-siècle que Chauveau 
Adolphe et Faustin Hélie, ont publié la Théorie du Code pénal. 
La simplicité du plan, la clarté de l'exposition, l'élévation de 
la pensée ont assuré à cet ouvrage un long et légitime succès. 
Plusieurs éditions revues et augmentées ont longtemps main- 
tenu le livre au courant de la législation et de la jurisprudence, 
mais 1l vient toujours un moment où ce travail de révision ne 
suffit plus. Les théories ont changé, la science a marché, il 
faut construire de toutes pièces un nouvel édifice. C’est ce 
qu'a entrepris M. Garraud, bien préparé par de longues étu- 
des sur le droit criminel. L'ouvrage entier aura cinq volumes. 
Les trois premiers ont déjà paru et les deux derniers sont 
annoncés comme devant paraître dans le cours de cette année. 

La partie générale occupe presque entièrement les deux 
premiers volumes. 11 y a, en effet, beaucoup à dire aujourd'hui 
sur les principes fondamentaux et sur les origines du droit 
criminel. Une certaine philosophie ne voit dans le criminel 
qu'un malade ou un aliéné. Dans ce système la loi pénale 
n'aurait plus d’autre raison que la nécessité : M. Garraud 
n'est pas de cette école. Il persiste à croire, avec Rossi et la 
plupart des Jurisconsultes modernes, que la loi pénale a pour 
base la justice et pour mesure l'utilité sociale. Il fait bien con- 
naître les diverses théories qui’ ont prétendu fonder le droit 
pénal, soit sur un contrat, soit sur l'utilité seule ou sur la 
seule moralité des actions humaines, sans toutefois remonter 
dans cette étude au delà du xvu° siècle. « L’antiquité, dit-il, 
ne s'est pas préoccupée de rechercher, au point de vue philo- 
sophique, l’origine et le fondement de la justice pénale. Cette 
recherche est l’œuvre des temps modernes. » Platon a pour- 
tant écrit sur ce sujet d’admirables pages, notamment dans 
le Gorgias et dans les Lois. Les stoïciens n'avaient pas non 
plus négligé ces grands problèmes. Sans doute, il n'esl pas 
nécessaire de s'étendre sur ce sujet dans un traité de droit 
actuel, mais il n’est pas juste de nier ce qu'ont fait les anciens, 
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et de représenter la théorie philosophique du droit criminel 

comme une science née d'hier. 

L'histoire du droit pénal n'est pas moins importante. Elle a 
fait de grands progrès depuis le commencement de ce siècle, 
et on en connait aujourd'hui l'évolution régulière non plus 
par l'imagination ou le raisonnement, dont on abusait autre- 
fois, mais par les faits directement observés et rapprochés. La 
vengeance du sang et les guerres privées, puis les composi- 
ons, d'abord indéterminées puis tarifées par la loi ou l'usage, 
et enfin la peine infligée au nom de la société, telles sont les 
principales phases de cette histoire, et dans les limites d’une 
introduction succincte l’auteur les indique exactement. Rele- 
vons toutefois un détail qui a sa valeur : Entre les deux hommes 
qu'Homère, dans la description du bouclier d'Achille, nous 
montre plaidant l’un contre l’autre, il s'agit de savoir non si 
k rancon du meurtre a été payée, mais si elle le sera, c’est-à- 
dire si la partie lésée renoncera à sa vengeance pour se con- 
lenler de la composition qui lui est offerte, ce qui est beaucoup 
plus intéressant. 

Dans tous les pays de l'Europe la législation pénale est en 
ce moment l’objet d’une réforme, dont l'expression la plus 
avancée se trouve dans le Code pénal des Pays-Bas de 1881. 
Grâce aux publications de la société de législation comparée, 
et aux renseignements personnels qu'il y a Joints, l’auteur 
fait connaître sommairement, mais avec précision et exacti- 
lude, l'état de la législation actuelle dans les divers États euro- 
péens. 

L'application de la loi pénale française quant au temps, 
quant au lieu et quant aux personnes, les éléments matériels 
et moraux de l'infraction, la peine sous toutes ses formes, 
avec loutes ses conséquences, avec toutes les circonstances 
qui en préviennent ou en font cesser l'effet, les circonstances 
aggravantes ou atténuantes, enfin les règles relatives au cumul, 
à la récidive et à la complicité, telles sont les matières traitées 
dans la partie générale. La loi du 27 mai 1885 sur la reléga- 
lion des récidivistes a donné lieu, comme on sait, à de très 
grandes difficultés d'application. L'auteur s'est efforcé d'en 

faire la théorie , sans en dissimuler les imperfections. Signa- 
lons encore d’intéressants chapitres sur l'histoire du système 
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pénitentiaire et sur la réhabilitation et la libération condition- 
elle, d'après la loi du 14 août 1885. 

Nous avons peu de chose à dire de la partie spéciale. L'au- 
teur suit l’ordre du Code pénal et son troisième volume s'ar- 
rête à l'article 233. Il présente exactement, sur chaque matière 
la jurisprudence de la Cour de cassation, dans ses arrêts les 
plus récents, et propose les formules des questions à poser au 
jury. Les questions les plus graves soulevées dans ces der- 
nières années sont abordées et traitées avec un sens droit et 
une grande indépendance. Telles sont par exemple la question 
du conflit en matière criminelle et celle du trafic d'influence 
de la part de toute personne investie d’un mandat public. 

En résumé, l'ouvrage de M. Garraud mérite d’être approuvé 
et encouragé. Il vient à son heure et le succès ne lui fera pas 
défaut. 

R. D. 
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L'Académie des Sciences morales et politiques a mis au 
concours les questions suivantes : 


Section de législation. 
Prix du budget. 


Pour 1891. « Exposer le développement du régime dotal en 
France depuis le Code civil jusqu’à nos jours. » 
Pour 1893. « Étude de législation comparée sur la partici- 
pation des particuliers à la poursuite des crimes et des délits. » 
Chacun des prix est de 2,000 francs. 


Prix Odilon-Barrot. 


Pour 1890. « Du rôle des ministres dans les principaux États 
de l'Europe et de l'Amérique » (Prix de 5,000 francs). 

Pour 1891. Question prorogée. « Histoire du droit public et 
privé dans la Lorraine et les Trois-Évêchés, depuis le traité de 
Verdun, en 843, jusqu’en 1789 » (Prix de 6,000 francs). 


Section d'économie politique. 
Prix du budget. 
Pour 1891. « Des transformations survenues durant la se- 
conde moitié du x1x° siècle dans les transports maritimes, el 
de leur influence sur les relations commerciales. » 


Pour 1894. « Le patronage. » 
Chacun des prix est de 2,000 francs. 


Prix Bordin. 


Pour 1892. « L'arbitrage international, son passé, son pré- 
sent, son avenir » (Prix de 2,500 francs). 


Pour 1893. « L'émigration et l'immigration au xix° siècle » 
(Prix de 2,500 francs) 


Prix Léon Faucher. 


Pour 1891. « Vauban économiste » (Prix de 3,000 francs). 
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Prix Rossi. 

Pour 1889. « Des banques de circulation » (Prix de 4,000 
francs). 

Pour 1890. Question prorogée. « Des résultats de la protec- 
tion industrielle » (Prix de 4,000 francs). 

Pour 1890. « Histoire économique de la valeur et du revenu 
de la terre au xvu® et au xvin* siècle en France (Prix de 
4,000 francs). 

Pour 1891. « La populalion. Les causes de ses progrès el 
les obstacles qui en arrêtent l'essor » (Prix de 5,000 francs). 


Section d'histoire générale et philosophique. 


Prix Bordin. 


Pour 1890. « Étudier l'histoire et la constitution de la pro- 
priété foncière chez les Grecs, en s’arrêtant à la conquête ro- 
maine » (Prix de 2,500). 

Pour 1892. « L'administration royale sous François 1° » 
(Prix de 2,000 francs). 


Sections de législation et d'histoire réunies. 


Prix Aucoc et Picot. 


Pour 1893. « Le Parlement de Paris depuis l'avènement de 
saint Louis jusqu'à l’avènement de Louis XII » (Prix de 
6,000 francs). 


Section de morale. 


Prix du budget. 


Pour 1889. Question prorogée. « Examiner et apprécier les 
principes sur lesquels repose la pénalité dans les doctrines phi- 
losophiques les plus modernes (Prix de 2,000 francs). 


Le 
€ * 


L'Académie de législation de Toulouse a proposé les sujets 
de prix suivants : 
Pour 1889. 


4° « Élude sur la vie et les œuvres de M. Demolombe. » 
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æ Des anciennes juslices municipales dans le midi de la 
France ; leur origine, leurs attributions judiciaires, leur déca- 
dence. » 


Pour 1890. 


{° « Étude historique et juridique sur l'ancien sénéchal de 
Toulouse. » 

2 « Examen critique de l'assistance judiciaire en France et 
à l'etranger. » 

*"e 

Parmi les thèses présentées par les élèves de l'École des 
Chartes pour l'obtention du diplôme d’archiviste-paléographe 
et soutenues les 21, 22 et 23 janvicr, trois seulement pré- 
sentent de l'intérêt pour l'histoire du droit : 


A. Renvoisé, « Étude sur le règne de Louis X. » 


a 


R. Richebé. « Essai sur le régime financier de la Flandre 
avant l'institution de la Chambre des Comptes de Lille. » 


L. Soullié. « La confédération des chapitres cathédraux de 

à province ecclésiastique de Reims (1234-1428). » 
* 
* * 

La Società italiana per l’incremento degli studi romanistici 
&l'Istituto di diritto romano se sont fusionnés à la suite d'un 
de de la Società émis le 14 juin 1888 sur la proposilion de 
\ Lando Landucei, et approuvé par l’Istituto dans sa séance 
du ? juillet 4888. 

L'Istituto a, le même jour, nommé membres honoraires notre 


“minent directeur, M. Rodolphe Dareste, et M. G. Humbert, 


Un de nos savants collaborateurs. 
J. TARDIF. 


OUVRAGES REÇUS PAR LA RÉDACTION DE LA REVUE. 


Bécaacx (A.) 
306 p. 


C; : 

. (H.), Le Parlement de Bretagne après la Ligue (1598-1610). Paris, 
C » Quatin, gr. in-80, vi-569 p. 

es (E.). Histoire du droit et des institutions de la France, t, IT, 
1e 'ranque (fin). Paris, 1889, Cotillon, in-80, xix-704 p. 


. Le droit et les faits économiques. Paris, 1889, Guillaumin, 
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LAFBRRIÈRE (E.). Traité de la juridiction administrative et des recours con- 
tentieux, t. Il. Paris, 1888, Berger-Levraull, gr. in-8°, 675 p. 

LaiNÉ (A.). Introduction au droit international privé contenant une étude 
historique et critique de la théorie des statuts et des rapports de cette théo- 
rie avec le Code civil, t. [. Objet et caractère du droit international privé. 
Origine et empire de la théorie des statuts, etc. Paris, 1889, Pichon, in-8o, 
xx1t-433 p. 


BenevenTo (A.). Studi sul reato di falso documentale. Napoli, 1888, Tocco, 
in-80, 103 p. 

Caiarrezut (L.) e Zoekauer (L.). Un consulto d'Azone dell” anno 1205. Pis- 
toria, 1888. Bracali, in-4°, 24 p. 

CiccAGLIONE (F.). La feudalità studiata nelle sue origini, nel suo sviluppo 
e nella sua decadenza. Milano, 1889, Vallardi, in-40, 275 p. — Gli sponsali 
e la promessa di matrimonio nella storia e nel diritto italiano. Milano, 1889, 
Vallardi, in-40, 68 p. (Extraits de l'Enciclopedia giuridica ilaliana). 

Di Gisina (M.). L’equilibro europeo studiato ne’ trattali de’ secoli xvi e 
xvir, Catania, 1888, Pastore, in-Ro, 147 p. 


Czvucarz (C. vou). Lehrbuch der Institutionen des rômischen Rechtes. 
Wien, 1889, Tempsky, gr. in-80, x11-392 p. 

Hancue (E.). Regentschaft und Stellvertretung des Landesherrn nach deut” 
schen Staatsrechte. Inaug. Dissertation. Breslau , 4888, in-8°, 70 p. 

Lysxowsk! (I. von). Die Collegia lenuiorum der Rôümer. Inaug.-Disserta- 
tion. Berlin, 1888, in-80, 46 p. 

Marrexs (W.). Die Besetzung des päpslichen Stuhls unter den Kaisern 
Heinrich 111 und Heinrich IV. Freiburg i. Breisgau, 1886, Mohr, in-8e, 
340 p. 


Easrersy (W.). The History of the Law of Tithes in England. Cambridge, 
1888, University Press, in-80, xiv-112 p. 

Mezvizce M. Bicezow. Elements of the Law of torts. Cambridge, 1889, 
University Press, in-89, xxix-314 p. 

Pouocr (Fr.) and R. S. Waicur. An Essay on possession in the Common 
Law. Oxford, 1888, Clarendon Press, in-80, xvi-244 p. 

Turner ($S. E.). A Sketch of the germanic Constitution from early times to 
the dissolution of the Empire. New-York, 1888, Putnam's Sons, in-8°, vur- 
185 p. 

Warrcey Srores. The Anglo-Indian Codes, t. II, Adjective Law. Oxford, 
1888, Clarendon Press, in-80, 1224 p. 


Coronano (M.). Elementos de derecho constitucional mexicano. Guadala- 
jara, 1887, in-80, 224 p. 


Le Gérant : L. LAROSE. 
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ÉTUDES 


D'HISTOIRE DU DROIT 


Par Rodolphe DARESTE 


Membre de l’Institut, conseiller à la Cour de cassation 
4 volume in-8° (1889), franco................... 40 fr. 





ÉLÉMENTS 


DE DROIT ROMAIN 


A L'USAGE DES ÉTUDIANTS DES FACULTÉS DE DROIT 
Par Gaston MAY 
Professeur de droit romain à la Faculté de droit de Nancy 


TOME PREMIER 
CONTENANT L'HISTOIRE DU DROIT ROMAIN, LES PERSONNES, LES CHOSES, 
LES SUCCESSIONS TESTAMENTAIRES ET AB INTESTAT 


4 volume in-8° (4889), franco ..............,...... 8 fr. 
(Le tome Il° et dernier paraïitra en Octobre 1889.) 





ÉTUDE 


SUR L'HISTOIRE DES ALLEUX 


EN FRANCE 
AVEC UNE CARTE DES PAYS ALLODIAUX 


Par Émile CHÉNON 
Professeur agrégé à la Facullé de droit de Rennes, ancien élève de l'École polytechnique 


4 volume in-8° (1888), franco............... 7 fr. 





TRAITÉE THÉORIQUE ET PRATIQUE 


DU DROIT PÉNAL FRANÇAIS 


Par R. GARRAUD 
Avocat à la Cour d'appel , professeur de droit criminel à la Faculté de droit de Lyon 
Tomes 1 à III, in-8o parus (1888-1889), franco................. 80 fr. 
(L'ouvrage formera 5 volumes in-So. — Le 4° volume cest sous presse.) 





TRAITÉ THÉORIQUE ET PRATIQUE 


DE PROCEDURE 


ORGANISATION JUDICIAIRE, COMPÉTENCE R? PROCÉDURE EN MATIÈRE CIVILE ET COMMERCIALE 


Par E. GARSONNET 
Professeur à la Faculté de droit.de Paris 
Tomes 1 à Il1, in-So (1882-1888), franco... 80 fr. 
(L'ouvrage formera & volumes.) 


L. LAROSE ET FORCEL, Libraires-Éditeurs, rue Soufflot, PARIS. 


Vient de paraître : 
LE QUATRIÈME VOLUME 


DU RÉPERTOIRE GÉNÉRAL ALPHABÉTIQUE 


DU DROIT FRANÇAIS 


Contenant 
SUR TOUTES LES MATIÈRES DE LA SCIENCE ET DE LA PRATIQUE JURIDIQUES 


l'Exposé de la Législation 
l'Analyse critique de la Doctrine et les Solutions de la Jurisprudence 


et augmenté sous les mots les plus importants 
DE NOTIONS ÉTENDUES DE DROIT ÉTRANGER COMPARÉ 
ET DE DROIT INTERNATIONAL PRIVÉ 
PUBLIÉ SOUS LA DIRECTION DB 


_ ED. FUZIER-HERMAN, ancien Magistret 


Par MM. 
, À, CARPENTIER 6. FRÉRBJOUAN DU SAINT 
AGRÉGÉ DES FACULTÉS DE DROIT DOCTEUR EN DROIT, ANCIEN MAGISTRAT 
AVOCAT A LA COUR DE PARIS AVOCAT A LA COUR DE PARIS 


: AVEC LA COLLABORATION DES 
Rédacteurs du Recueil général des Lois et des Arrêts et du Journal du Palais 


et notamment de MM. 
Baudry-Lacantinerlie, doyen de la Faculté de droit de Bordeaux, professeur de Code civil ; 
De Boislisle, vice-président au Tribunal de première instance de la pr 
G. Bressolles, professeur à la Faculté de droit de Toulouse ; 
Bufnoïr, professeur à la Faculté de droit de Paris; 
A. Christophle, gouverneur du Crédit Foncier de France, ancien ministre des Travaux publics, 
ancien président du Conseil de l'Ordre des avocats au Conseil d'Etat et à la Cour de cassation ; 
Em. Cohendy, professeur à la Faculté de droit de Lyon; 
Crépon, conseiller à la Cour de cassation; 
C. Cretin, sous-intendant militaire de 2e classe, professeur de législation et d'administration à 
l'Ecole supérieure de Guerre; . 
R. Dareste, conseiller à la Cour de cassation, membre de l'Institat : , 
Demangeat, conseiller à la Cour de cassation, professeur honoraire À la Faculté de droit de Paris; 
G. Demante, professeur à la Faculté de droit de Paris ; 
E. Garsonnet, professeur à la Faculté de droit de Paris; 
Labbé, professeur à la Faculté de droit de Paris; 
Lacointa, avocat à la Cour de Paris, aucien avocat général à la Cour de cassation; 
L. Larombière, président à la Cour de cassation, membre de l’lustitut ; 
Ch. Laurent, premier avocat général à la Cour de Bruxelles ; 
Laurin, professeur à la Faculté de droit d'Aix; , 
Lespinasse, président honoraire à la Cour de Pau, ancien premier avocat général); 
Ch. Lyon-Caen, professeur à la Faculté de droit de Paris; 
E. Naquet, procureur général près la Cour d'appel d'Aix ; 
N. Panhard, avocat au Conseil d'Etat et à la Cour de cassation ; 
Eug. Pierre, secrétaire genéral de la Présidence de la Chambre des Députés; 
Putonu, directeur de l'Ecole nationale forestière ; 
L. Renault, professeur à la Facuité de droit de Paris ; 
Ruben de Couder, premier président à la Cour d'Aix; 
Viollet, membre de l'institut, bibliothécaire de la Faculté de droit de Paris. 


ET POUR LE DROIT COMPARÉ CIVIL ET CRIMINEL 


de M. Ernest Lehr, 
Ancien professeur de Législation comparée à l'Académie de Lausanne, 


conseil de l’ambassade de France en Suisse. 
Ce Répertoire formera environ 25 volumes in-4° de 800 pages; il 
paraît par volumes complets à raison de deux au moins par an. 
PRIX : 


Pour les Souscripteurs à l'Ouvrage complet, le vol., franco. 20 fr. 
Pour les non Souscripteurs, le volume, franco........... 25fr. 
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J'ai essayé, dans cette étude, de rechercher comment les 
hommes ont suppléé au pouvoir judiciaire absent des sociétés 
primitives, comment la justice s'organisa et le droit fut réalisé 
à ces époques lointaines où l'État n'existait pas encore. Je me 
suis arrêté au moment où l'État, prenant quelque force, allait 
s'emparer de cet organisme primitif de la justice, construit sans 
lui, en dehors de lui, pour en faire une des branches les plus 
importantes de la puissance publique. La manière dont fut 
opérée cetle conquête de l’État et la nature du lien qui rattache 
l justice à la souveraineté pourront peut-être faire l'objet d'un 
autre travail, 

Les éléments de cet essai ont été fournis par l’histoire des 
Peuples anciens. Peu de choses ont été empruntées aux peu- 
ples ou aux tribus vivant actuellement de la vie sauvage ou 
barbare. La raison en est qu'ayant parcouru les récits des 
“oYageurs et même les rapports des missions scientifiques, je 
me Suis trouvé, pour la même race et parfois pour la même 
Peuplade, en présence des contradictions les plus formelles. 
Ne pouvant vérifier de visu les affirmations d’un chacun, j'ai 
dù Passer outre. Les Sémites et surtout les Aryas ont été seuls 
le sue de nos recherches. En général, nous sommes mieux 
lerselgnés sur les populations de l’ancienne Asie que sur celles 
de l'Asie Contemporaine et surtout que sur les populations 
aborigènes de l'Amérique, de l'Afrique et de l'Océanie. 

$ Pages qui vont suivre ne constituent qu'un essai sur les 
Geslions délicates qui y sont abordées. On ne s'étonnera donc 
Pês de certaines lacunes que l'auteur est le premier à signaler. 
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Ici, il n’a fait que poser des jalons; là, il a indiqué certains 
aperçus sans y insister. Quelques points de vue paraîtront peut- 
être assez nouveaux. Quant aux faits, s’il n’en a découvert au- 
cun, peut-être a-t-il mis plus en relief certains d’entre eux. 

À vrai dire, ce n'est qu'un travail d'exploration, accompli 
s:ins aucune idée préconçue, ne se rattachant à aucun système 
philosophique ou autre. Se souvenant de ces déclarations, le 
lecteur se montrera, j'espère, plus indulgent. 
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PREMIÈRE PARTIE. 





LA SPONTANÉITÉ. 


SE 


I. 
Les milieux et les rapports sociaux. 


L'état primordial de l'humanité nous est jusqu'à présent 
inconnu. Les investigations savantes à ce sujet seront long- 
lemps encore du domaine de l’anthropologiste et du géologue. 
Tout ce qu'il nous est permis d’entrevoir, c’est la façon dont les 
premières sociétés se constituèrent. Sur cette question même 
beaucoup de points restent obscurs. Tandis que les uns font de 
k tribu la véritable cellule sociale, les autres pensent que 
telleci doit être cherchée dans une antique constitution de la 
famille. 

Sans entrer dans l'examen de ces deux systèmes et des argu- 
ments qu'on invoque à l'appui, voici, brièvement résumées, 
les conclusions auxquelles j'ai cru possible de m'arrèter. 

Sur un grand nombre de points du globe, la tribu fut la 
première forme d’agglomérat des êtres humains. Certains peu- 
ples ont Conservé, dans leurs institutions, des traces évidentes 
de cel état social. De nos jours, on le rencontre chez les sau- 
vages de l'Afrique, de l'Amérique et de l'Australie. En Asie, 
dans un degré de barbarie assez avancé, il sert de base à l'or- 
&salion de certaines peuplades dravidiennes. Il n'est pas 
douteux que les anciennes populations finnoises ou touranien- 
nés auxquelles il faut, sans doute, rattacher les Basques, le 
‘onnurent. Voyons en quoi il consistait. 

Le. se représenter la tribu primitive comme un en- 
es ee dont elle était la seule cause de rappro- 
: Nroupés par le hasard et dans le but de résister avec 


156 LA JUSTICE 


plus d'avantages aux dangers de toutes sortes, 1ls n'avaient 
pas entre eux, à l'origine, des liens d’altache beaucoup plus 
forts que ceux qui maintiennent les troupes de chacals ou de 
pécaris. Les rapports sexuels dépendaient exclusivement du 
caprice momentané. Toutes les femmes étaient communes à 
tous les hommes. On ne reconnaissait de parenté que par elles, 
et cette parenté n'avait d'autre effet que de faire adopter l'en- 
fant par la tribu de sa mère. Ces agrégations, plus ou moins 
nombreuses, étaient, en quelque sorte, fermées et présen- 
taient pour l'étranger une unilé autonome et souveraine. Elles 
avaient une facon de gouvernement interne. Il le fallait bien 
pour maintenir l'ordre, lorsque les contribules se disputaient 
la meilleure part du butin ou la plus jolie femme. La réunion 
des vieillards exerçait cette autorité quelque peu précaire, 
toutes les fois qu’un chef unique n'était pas parvenu à s’im- 
poser. Dans cet embryon de gouvernement très démocratique, 
les femmes exerçcaient une influence égale, sinon supérieure à 
celle des hommes. Souvent une coutume s'étabhssait peu à 
peu, analogue à celles que nous voyons admises par les ban- 
des de brigands et de voleurs. Là, gisait la première base de 
ce qui devait ètre plus tard le droit des contribules. Une cer- 
taine tendance à s'organiser se manifesta au sein des groupes; 
ils se scindèrent en vertu de lois qui nous sont inconnues et 
qui eurent pour conséquence l’éxogamie. 

Toutefois, un grand nombre de peuplades sortirent d'assez 
bonne heure de cette infériorité sociale. Les passions furent, 
sans doute, l’aiguillon qui leur en fit secouer la chaîne dégra- 
dante. Le plus vigoureux des contribules voulut se réserver 
ses captives et le produit de ses razzias. À ses yeux, les en- 
fants des femmes et Le fruit des troupeaux avaient la même va- 
leur et procuraient les mêmes avantages. Il éleva, au nom de 
l’égoïsme, une prétention égale sur les uns et sur les autres. 
Dans le but de réaliser cette prétention, 11 chercha à se sépa- 
rer du groupe et tua souvent ses rivaux les plus hardis. 
Comme il n'aurait pu vivre isolé si des frères et des fils ne 
l'avaient pas secondé de leur force et de leur courage, il en 
groupa un certain nombre autour de lui, et à la communauté 
tribale succéda la communauté familiale (1). 


(1) Pour plus de détails, voyez : Bachofen, Das Mullerrecht, Stuttgart, 
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Les Sémites et les Aryas semblent avoir atteint déjà ce de- 
gré de développement social à l'époque où leurs deux races se 
trouvèrent constituées (1). Chez eux, comme chez tous les autres 
peuples, on rencontre bien quelques restes qui permettent de 
soupconner les conditions de l’existence antérieure, mais 1ls 
sont épars et sans importance, sauf peut-être chez les Lyciens, 
les Crétois, les Spartiates et les Celtes de la Bretagne et de 
l'Irlande. De nos jours, la liberté très grande dans les rapports 
sexuels et le complet mépris de la virginité des filles, tels 
qu'on les observe dans certains pays slaves, sont, peut-être, 
un dernier souvenir de ce vieux passé (2). 

Mais, en ne considérant que l'ensemble des traits caractéris- 
tiques de ces deux races, on peut dire que, derniers venus 
dans l'ordre chronologique, les Sémites et les Arvas se diffé- 
rencient par l'usage de langues à flexions et un régime pa- 
tnarcal originaire. 

On a parfois distingué (3) la famille patriarcale des Sémites, 
telle qu'elle nous est merveilleusement dépeinte par les lé- 
gendes d'Israël et qu’elle se rencontre encore de nos jours chez 
les Bédouins, de la gens gréco-italienne, laquelle n’est pas 
très différente de la famille germanique. Cette distinction est 


1861, A. Post, Die Anfüänge des Rechls-und-Slaatslebens, 1818; Bausteine für 
tise allgemeine Rechtswissenschaft auf vergleichend-ethnologischer Basis, 1880- 
4, Oldenburg; Giraud Teulon, Les orig. du mar. et de la fam., Paris et 
Genève, 1884. 

(1) Pour les Kgyptiens, Maspero, Rev. arch., mai 1873; pour les Indiens, 
Adi-Parva, v. 4719; pour les Lyeiens, Hérod., 1,473; pour les Spartiates qui 
D'araient souvent qu'une seule femme entre les frères, Xenoph., De Rep. La- 
cd., | ,9: pour les Athéniens, mariage entre frère et sœur consanguins, et 
légende de la lutte entre Neptune et Athéné (Varron, cité par saint Augustin, 
Cie de Dieu); pour les Locriens, Polybe, v. 12; pour les Germains, Tac., 
Germ., 90: pour les Celtes, César, De bel. gal., v. 44: Strab., IV: Tacite, 
Agr. vit., 15: Ancient Laws of Ireland, 1, p. 391; pour les Baléares, Diod. 
de Sic.. v. 48. 

(2) V. Tsakny, Le droit usuel chez le paysan russe, dans la Revue bleue, 1887, 
P. 560 seqq. Eu sens contraire : Letourneau, L'évolution dans le mariage, 
1887, Paris. 

(à) Leist, Græco-ltalische Rechtsgeschichte, p. 64-65. léna , 1884 : « Das 
arisehe Volk hat in sich keine Elemente des Patriarchenthums; die alten 
Leslände im vedischen Volk, die voa denean des arischen Stammvolkes, aus 
dem Griechen und Latiner abzogen, nicht wesentlich verschieden gewesen 
Win kügnen, geben uns folgendes Bild. » 
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peut-être un peu subtile; elle repose pourtant sur une nuance 
qu'il est bon d'indiquer. 

Un groupe d’agnats, vivant ensemble et régis monarchique- 
ment par l’ainé de la branche aînée, voilà, je crois, le type 
essentiel de la famille patriarcale. Elle n’a qu’un chef. Il com- 
mande et les autres obéissent. Il est le seul membre de la 
famille qui soit indépendant. En un mot, celle-ci est tout d’une 
pièce et il ne peut y avoir de fractions dans son sein. 

A l'origine, la gens gréco-italienne n'était pas autre (1); 
mais il est vrai que sa cohésion semble avoir disparu de bonne 
heure. Elle devint l’ensemble des familles unies par le lien 
agnatique (2). En somme, il y avait plusieurs patresfamilias 
dans la gens. Les branches cadettes avaient obtenu très vite 
des droits égaux à ceux de la branche aïînée. Il est probable 
que celle-ci conserva le sacerdoce et la prérogative de diriger 
les assemblées des gentiles. Peut-être ne les garda-t-elle pas 
toujours; et la décision unanime de ces mêmes gentiles dut 
maintes fois placer à leur tête tel ou tel membre éminent, à 
l'exclusion de celui que la naissance avait désigné. Ces sortes 
de révolutions durent être fréquentes dans les gentes qui, s’é- 
tant acquis une primauté quelconque, sentaient le besoin d’a- 
voir un chef capable et d’un ferme caractère. De nos jours, on 
a pu observer des phénomènes semblables dans les clans prin- 
ciers de l’Inde. Bien que le chef y soit considéré comme le plus 
proche descendant légitime, en ligne directe, de l'ancêtre 
éponyme, la souveraineté est conférée au membre le plus 
populaire et le plus capable de la famille tribale, par la voix 
unanime des anciens (3). Pour l'antiquité, il me suffira de citer 


(1) Odys., IX, 112. Il est vrai que les Cyclopes personnifient peut-être des 
tribus de race finnoise. — Platon, Lois 1J1 : pour Platon, la famille est d'a- 
bord patriarcale; puis les chefs de familles ou des branches de la famille 
primitive sont autant de rois gouvernant ensemble. 

(2) Le lien agnatique ne semble pas avoir eu une égale importance chez 
tous les peuples de la famille aryenne. Chez les Germains, par exemple, les 
cognats prenaient part à la vengeance et venaient au partage de la compo- 
sition; « gentibus cognationibusque hominum qui una coierunt. » Cés., De 
bel. gal., VI, 22; Tac., Germ., 1. 20. 21. Voyez H. Brunner, Sippe und Wer- 
geld nach niederdeutschen Rechten, Zeitschrift der Savigny-Stiftung für Rechts- 
geschichle, III, p. 1 seqq. 

(3) Voy. Sir Alfred Lyall, Éf. sur les mœurs religieuses el sociales de 
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deux sortes d'exemples : à Corinthe, les Bacchiades, et, à 
Athènes, les Nélides, dont tous les membres, après la mort de 
Codrus, prirent le titre de roi, tandis que l’un d'eux exerçait, 
sur l'Attique, au nom de sa gens, la souveraineté à vie; enfin, 
l famille sacrée de Mérovée , dans laquelle les Francs saliens 
choisissaient, dit-on, leurs chefs de guerre (1). 

Héréditaire ou non, le chef de la gens, à la différence du 
patriarche, n’était plus qu’un primus inter pares. 

La famille patriarcale ou la gens constituaient de véritables 
souverainetés, mobiles ou sédentaires. Leurs membres étaient 
unis par le lien du sang. Sans doute, une nombreuse domesti- 
cité et une vaste clientèle s’y rattachaient autrement que par 
la communauté d'origine. Mais ces serviteurs, ces esclaves, ces 
chents, on les avait rendus participants au culte des ancêtres. 
La gens, la famille les avait, en quelque sorte, adoptés. Le 
régime auquel ils étaient soumis, était, en général, doux et 
paternel. Eux aussi, ils étaient les protégés et les adorateurs 
des divinités familiales ! 

À côté des familles et des groupes sociaux régulièrement 
constitués, des groupes fortuits se composaient d'aventuriers 
de lous pays et de toutes origines. Indépendants qui avaient 
secoué le joug, individus expulsés de la tente ou du foyer 
paternels, exilés des gentes, esprits inquiets, curieux de loin- 
lines aventures, épaves de la ruine ou de la guerre, se réunis- 
saient en troupes le plus souvent dangereuses, bandes de pil- 
lrds ou de joyeux. compagnons, toujours prêts pour quelque 
razia, soit de femmes, soit de troupeaux. Toute contrée possé- 
dail alors son antre:de l'Aventin où se cachaient les Cacus, 
ravisseurs de bœufs, ou sa cave d'Adullam, où rêvaient les 
David, futurs séducteurs des peuples! Les sociétés les plus 
Primitives ont, comme les autres, leurs déclassés. L'Inde a ses 


l'Esiréme-Oriené, trad. franç., Thorin, 1885, pp. 424 et 432. Ce livre con- 
lient des renseignements fort intéressants, mélés à des théories erronées. 
({) Nolons, en passant, que l'origine de la famille mérovingienne est pure- 
ment légendaire; mais sa légende nous montre de quelle façon l'autorité mili- 
dire était conférée dans certaines tribus germaniques : il y avait une famille 
Princière, au sein de laquelle les guerriers choisissaient leur chef, sans se 
tOumettre au hasard de l'hérédité. Cette dernière affirmation est mise en doute 


Par M. Fustel de Coulanges : La monarchie franque, p. 36. -— V. Grég. de 
Tours, Hist., 11, 9. 
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tribus de Minas, ouvertes aux aventuriers de toutes prove- 
nances, aux exilés, aux outlaws, et cela pendant des siècles. 
C'est à des gens de cette sorte que Romulus avait ouvert l'a- 
silé, et que se rattachaient peut-être les condottiern Mastarna 
at Vibenna. 

Voilà, esquissé à grands traits, le tableau de la société pri- 
mitive telle que je la conçois. Quelquefois les divers éléments 
que nous venons de passer en revue, se superposaient; l’état 
tribal subsistait à côté du patriarcat ou du clan. Les tribus 
primitives, les bandes de pillards qui n’en différaient pas essen- 
tiellement, circulaient au milieu des smalahs et des gentes qui 
se drapaient dans une sorte de dignité à l'approche de ces cou- 
reurs, de réputation douteuse, sans culte et sans ancêtres. Elles 
n'avaient point de rapports avec ces gens-là, ou, toutau moins, 
elles évitaient d’en avoir. Mais les groupes purs communi- 
quaient plus facilement entre eux, contractaient des alliances 
et s’entr'aidaient en cas de péril. Souvent une antique parenté 
créait entre deux ou plusieurs de ces petites agrégations un 
certain devoir de respect et d'assistance. Dans la Genèse, nous 
voyons les Abrahamites voler au secours des Lothites récem- 
ment séparés (1). La nécessité pouvait ainsi imposer une union 
momentanée pour lutter contre un ennemi commun. À part ces 
cas, chacun était libre d'aller où il voulait, de se fixer momen- 
tanément ou à demeure dans l’endroit qui lui plaisait. La 
population n'étant pas très dense, on trouvait toujours un lieu 
propice pour s'établir sans empiéter sur les droits acquis. De- 
vant les hommes de ces vieux jours, les continents étendaient 
leurs vastes horizons déserts, et le temps n'élait pas encore 
venu des grandes tueries pour s’en arracher les meilleurs lam- 
beaux. 

Tous les peuples ont conservé le souvenir plus ou moins 
précis de cet état social. Quelques-uns même regrettèrent tou- 
jours ces temps où la vie était libre, pleine, franche de tout 
embrigadement et de tout numérotage. D’autres s'essayèrent 
à perpétuer, à travers les siècles, cet âge d'or de toutes les 
poésies. Il n'esl pas une race qui ne l’ait chanté, parmi celles 
qui s’y sont endormies et celles qui ont eu le courage et Île 


(1) Gen., XIV, XV. 
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génie d’en sortir. Les Beni-Israël furent longtemps à se conso- 
ler de l'avoir perdu. Leurs vieilles légendes et de fréquents 
rapports avec les tribus arabes exaltaient leur imagination et, 
dans la terre promise, leur donnaient la nostalgie du désert. 
Les Hellènes avaient des traditions semblables sur cet âge d'or 
qu'Hésiode se plaignait de ne plus rencontrer nulle part. Pour- 
tant les Arcadiens, de sang pélasge, ces enfants de la Terre 
Noire, avaient su le retenir et conservèrent toujours leur vie 
pastorale. Pour le reste de la Grèce, il avait fui à l’époque de 
Cadmus, et bien vite lui avaient succédé les crimes, les corrup- 
tions de toutes sortes et la terrible histoire des Labdacides. Les 
[aliotes gardaient la mémoire du vieux Janus, le roi mythique 
el l'hôte de Saturne, cet ancien dieu qui semble avoir régné 
sur les hommes plus paternellement que sur ses enfants. « Alors 
«le crime n’avait pas encore fait fuir la Justice, la crainte du 
«mal était le seul frein des hommes. Ni procès, ni guerre. 
« Janus gardait la porte de la paix (1). » 

Certes, les actes de violence n'étaient point inconnus de l’âge 
d'or. Ils étaient même quotidiens; mais ils n'étaient pas encore 
des crimes. L’usage de la force n'avait rien de honteux; la ven- 
geance élait un devoir, la razzia une action d'éclat, la piraterie 
une carrière honorable. La notion du devoir ne s’imposait pas 
au delà du groupe où l'on était né. Hors de ce cercle très res- 
treint, on ne se reconnaissait plus que des droits. Le crime, à 
ces époques reculées, ne pouvait être commis que par les 
bandes d'aventuriers sans aveu et sans famille, placées comme 
en dehors de l’ordre social et analogues aux Minas de l'Inde 
actuelle. Parce qu'elles vivaient à l'écart, on n'avait sur ceux 
qui les composaient que des données souvent très vagues. On 
répélait sur leur compte d'étranges histoires, dont le souvenir 
donnait le frisson quand on les apercevait, au loin, marchant 
dans la brume incertaine et déformantie du soir. En Asie, ils 
ne Croyaient pas aux Elohim; en Italie, ils n'étaient point les 
sujets de Saturne. On les tenait pour des méchants, des mau- 
vais, et c'est pour cela que leurs actions étaient des crimes. 
Mais l'homme de condition, le chef de smalah, le membre 
d'une gens régulière n'en commettaient pas. La constitution 


(1) Ovide, Fastes, I, vers 235 et suiv. 
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rudimentaire de la société et l’état de la conscience humaine, 
dans ces vieux temps, ne permettaient pas que leurs actes 
pussent jamais paraître blâmables. A vrai dire, ces hommes 
avaient une morale à leur manière et un droit à leur usage, 
dont la force constituait la seule base sérieuse. L'isolement, la 
nécessité de ne compter que sur soi et sur les siens exigeaient 
une activité, qui leur donnait une bonne opinion d'eux-mêmes 
et entretenait dans les groupes un orgueil qui était une di- 
gnité. 

La force savait se modérer elle-même; devant l'intérêt bien 
entendu, elle s'inclinait. Les hommes qu'elle favorisait, ne 
laissaient pas d’être chevaleresques à certains jours. En maintes 
occasions, Abraham fut un galant homme à la façon d’Abd-el- 
Kader (1). On se vantait de tenir la parole donnée. L'hospita- 
lité créait un lien que rien ne pouvait plus rompre. La force se 
fit un point d'honneur de ne s'en prendre qu'à la force. La ré- 
putation de l'âge d'or ne fut qu'à demi usurpée, et, si nous 
n'avions pas les récits des voyageurs modernes pour nous faire 
connaître les mœurs des Mongols et l’hospitalité des Arabes, 
nous pourrions les deviner en nous rappelant ce qu’Hérodote 
et Strabon (2) nous ont conté des Saces et des Scythes et les 
vers du rapsode homérique : « Zeus tourna ses yeux splendides 
« vers la terre des cavaliers Thraces, des Mysiens qui com- 
« battent de près, des illustres Hippomolgues et des Abiens 
« qui se nournssent de lait, les plus justes des hommes (3). » 


IL. 


Le droit. — Les rapports juridiques 
et leurs sanctions. 


Tant que les tribus et les familles restèrent autonomes, elles 
étaient entre elles dans la même situation que les États à l'é- 
poque moderne. Leurs querelles ne pouvaient se trancher que 


(1) Voy. E. Renan, Hist. du peuple d'Israël, I. 

(2) Straboa, VII, 3. 7. 9. Ces traits se rapportent surtout aux Scythes no- 
mades. Elvat do Tivas Tüv Noudduv Sxvôüv qéAaxri roepouiveuc InTwv, TE 
dixxvoabm mavrev dinvésev (S 9); Hérod., IV passim. 

(3) 44, XIII, v. 3 seqq. 
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par les armes ou par des traités. Tout d’abord, le droit ne fut, 
dans bien des cas, qu’un fait violent, passé à l'état de coutume 
par la prescription. Les règles procédurales eurent leur pre- 
miére origine dans les actes de la justice privée. La force, qui 
n'a jamais été une chose à dédaigner, puisque, lorsqu'elle n'a 
pas permis de se passer de la Justice, elle s’en est faite la pro- 
tectrice et le vengeur, était alors seule maitresse. Tantôt elle 
garantissait le droit acquis, et tantôt elle le créait. Elle était 
la reine effective de cet état social, et cela était raisonnable et 
juste, puisqu'elle seule pouvait y mettre de l’ordre et procurer 
la sécurité. 

Chacun, étant son propre gendarme, se trouvait très bien 
gardé. La famille, du reste, veillait sur ses membres, sur ses 
chents, sur ses biens. Le moindre méfait était sévèrement et, 
parfois, atrocement puni. Les crimes n'étaient pas plus nom- 
breux que dans les sociétés avancées qui entretiennent à 
grands frais une nombreuse police. Tout meurtrier savait que 
le sort de sa victime l’attendait, lui et les siens. A cette pen- 
se, plus d'un hésitait avant de frapper. La conséquence des 
autres délits, vol, rapt, adultère, était identique. Une fois la 
vengeance déchaînée, elle ne connaissait plus de borne, c’é- 
lait la guerre sans loi ni merci. Il n'y avait alors d’'exagéré 
que la répression. Pour venger l’affront fait à une femme, on 
massacrait la tribu du coupable tout entière (1). 

À l'origine, l’idée directrice d’une pareille justice est dans 
l'intérèt matériel. L'élément moral n’y entre pour rien. Le but 
est de faire connaître à tous qu’on est fort, de mettre l’adver- 
saire dans l'impossibilité de nuire, et quelquefois de compen- 
ser par le butin le dommage éprouvé. 

Mais cet intérêt matériel servait lui-même de modérateur à 
la vengeance. Dans bien des cas, il l’arrêtait, ou du moins en 
atténuait les effets. Souvent les individus, les familles, avaient 
avantage à transiger. La victime ou ses vengeurs acceptaient 
une réparation bénévole; c'était le rachat de la vengeance. 
Parfois la famille ou la tribu du coupable se préservait en 
livrant celui-ci. L’expulsion, le bannissement, l’abdication 


(1) Gen., XXXIV, 25. — La vengeance d’un enlèvement forme le sujet de 
la guerre de Troie et du Ramayana. 
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s’offraient comme des movens de répudier toute solidarité avec 
lui et de délourner sur lui seul les efforts de la vengeance. 
L’abandon du corps du délit semble avoir été une autre ma- 
nière d'éviter la lutte armée. La paix était conclue soit sponta- 
nément par les parties, soit par l'entremise d’un médiateur. 

Cette façon de vider les querelles, de trancher les différends, 
ne comportait pas la disunction faite de nos jours entre les 
procès civils et les procès criminels. Dans ces temps reculés, 
toute violation d'un droit était un crime, c’est-à-dire un sujet 
de guerre. Il serait même plus exact d'y voir un affront qu'un 
crime. La considération du coupable n’en est pour ainsi dire 
pas atteinte, c'est celle de la victime qui pätit, si l'exercice 
prompt et implacable de la vengeance ne la relève aussitôt 
aux yeux des hommes (1). 

Un tel état de choses peut paraître étrange au premier abord; 
il est pourtant tout naturel. Aucun lien politique, aucune com- 
munion religieuse ne reliait les individus, ni les groupes s0- 
ciaux. Ces derniers constituaient, les uns à l'égard des autres, 
de vérilables souverainetés indépendantes. Ils agissaient en 
conséquence, et les principes qu'ils mettaient en actes, sont 
encore ceux de la diplomatie contemporaine. Les contrats étaient 
de véritables traités. Refuser de satisfaire à l'obligation qui en 
résultait, c'était déchirer le traité, le dénoncer. Si l’autre partie 
tenait à son exécution, la guerre devenait inévitable. On se 
disputait par les armes la possession d’un puits, d’un pâturage 
ou d’un rocher. 

En fait, les conventions étaient le plus souvent respectées. 
On ne les violait guère que lorsqu'on avait la certitude d’être 
le plus fort ou qu'il y avait à le faire un intérêt évident. La 
lutte armée élait une perpétuelle menace. En outre, les parties 
s’engageaient, d'ordinaire, par serment. Chacun prenait à 
témoin ses dieux ou ses ancêtres, en appelant sur sa tête leur 
malédiction s'il manquait quelque jour à la parole dont ils 
devenaient les garants. 

Quel vieil usage que le serment et quelle curieuse histoire 
serait la sienne si l'on venait à l'écrire! Dans la haute anti- 


(4) Dans la vieille loi irlandaise, le prix fixé pour le rachat d'une insulte 
faite à un homme s'appelait « l'honneur de cet homme ». 
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quité, le serment est comme un sceau verbal imprimant aux 
affirmations des hommes un caractère religieux d'authenticité, 
adjoignant à tous leurs engagements une garantie qu'ils ne 
pouvaient trouver ailleurs. Partout, les esprits droits et sim- 
ples des peuples enfants, auxquels manque, en général, le 
sentiment exquis de la dignité personnelle, ont essayé au 
moyen du serment d’écarter les soupçons de leur parole, au 
crédit de laquelle ils n'avaient que de médiocres prétentions. 
De nos jours encore, l’homme du peuple jure à tout instant el 
à propos des choses les plus futiles, et, dans notre moyen-âge, 
on retrouve le même emploi du serment qu'aux temps les plus 
reculés;, presque tous les actes juridiques sont accompagnés 
du juramentum ou de la fides. 

Les dieux punissaient les faux serments. Mais ils n'avaient 
pas encore le don de sonder les reins et les consciences, ils 
s'en tenaient aux paroles exprimées, et, les restrictions men- 
lales étant permises, on ne s'en faisait point faute. Ce fut cer- 
lainement à propos du serment que les premiers problèmes 
de casuistique furent posés dans le monde. Du reste, les dieux 
étaient trop intimement liés à l'individu, ils étaient trop siens, 
pour qu'il désespérât de les fléchir. La garantie devenait alors 
illusoire. [l fallait encore combattre et souvent l'issue de la lutte 
lémoigna que les dieux n'étaient ni incorruptibles, ni indiffé- 
rents au fumet des chevreaux ou à quelques libations plus 
abondantes. 

Ces contrats, sous forme de traités, revêtaient un caractère 
de solennité. Les serments échangés étaient accompagnés ou 
suivis de sacrifices qui comportaient quelquefois un repas en 
commun. À défaut d’acte écrit, la mémoire des témoins y 
Suppléait. « On ne doit pas traiter, même avec son frère, sans 
lémoin, » disait Hésiode (1). Pour plus de sûreté, on enga- 
geait, dans certains cas, des otages qui étaient les cautions de 
de l'époque. 11 n’y a rien d’hypothétique dans cette affirma- 
lon, estce qu'au moyen-âge une forme particulière de plé- 
gerie n'était pas désignée par le mot ostagium (2)? 


(1) Trav. et jours, v. 374. 
(2) M. Esmein, Étude sur les contr. dans le très anc. dr. franç. : « La con- 
Urainte par corps, réalisée par un emprisonnement privé, est une institution 
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Du reste, la solidarité étroite qui existait entre les membres 
d'un même groupe, les rendaient tous responsables de l’enga- 
gement d’un seul. Cette conséquence est facile à expliquer. Ils 
vivaient en commun ou à peu prés, le plus souvent, le traité 
conclu les intéressait tous. Il en résultait que chaque membre 
du groupe stipulant pouvait réclamer l'exécution tout entière 
de chaque membre du groupe adverse. Les chefs avaient 
parlé au nom des leurs qui se trouvaient ainsi engagés au 
même degré qu'eux, c’étaient des correi de fait. Les droits et 
la responsabilité appartenaient à tous, à un titre égal. La vio- 
lation du traité entraînant la guerre ou des représailles, il était 
juste que les conséquences atteignissent également chacun des 
correi qui avaient manqué à la foi Jurée. La mort ou l’escla- 
vage ou simplement le pillage menaçaient la famille tout en- 
tière. 

A l’origine, cette solidarité stricte était le résultat de la vie 
commune et de l'état social. Plus tard, quand cette primitive 
cohésion se fut relâchée et tendit à disparaître, les contrac- 
lants voulurent parfois en conserver les effets à l'égard de cer- 
taines conventions. Alors la loi ou la coutume dut fixer les 
formes par lesquelles elle pourrait être reconstituée dans tel 
ou tel cas. Désormais, elle dépendit de la volonté des parties. 
Là eut sa source première cette vieille institution romaine que 
les commentateurs ont désignée sous le nom de corréalité (1). 


que la coutume germanique légua à notre vieux droit coutumier, » pag. 127. 
— « Mais en disparaissant comme prérogative légale du créancier, le droit 
d'emprisonnement subsista comme garantie conventionnelle. » 

(1) Chez les anciens Perses , « la famille et les parents des contractants 
paraissent avoir été les garants de l'exécution. On trouve quelque chose de 
semblable dans les très anciens codes brahmaniques et notamment dans celui 
qui porte le nom de Vichnou. » R. Dareste, L'anc. droit des Perses, Rec. de 
l'Ac. des sciences mor. et pol., t. 126, an. 1886, p. 900. — Vovy. les relations 
Juridiques entre clans : Senchus Môr, Ancient laws of Ireland : 1, p. 65 seqq. 
— À Rome, l'unité de l'obligation corréale s’est maintenue jusque dans le 
droit de Justinien. La liliscontestatio libérait tous les débiteurs correi, comme 
jadis le traité de paix, tous les membres du groupe débiteur. — A l'origine, 
le nezum avait la même étendue. On considérait comme obligée la famille de 
l'emprunteur plutôt qu'un membre déterminé. — Chez les Hébreux, même 
solidarité. J1 Rois, IV : une femme vient trouver Élisée et lui dit : « Ton 
serviteur, mon mari, est mort. et voici que le créancier est venu prendre mes 
deux fils pour en faire ses esclaves. » — A Athènes, le débiteur insolvable 
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On trouve quelque chose d’analogue dans les plus vieux 
codes brahmaniques et dans le droit des Iraniens. Dans le 
Senchus Môr les relations juridiques ont lieu de clan à clan, 
plutôt que d'homme à homme. 

Dans cette solidarité des membres d'un même groupe, on 
doit chercher incontestablement l'explication de la position 
avancée que le fidéjusseur occupe dans les vieilles lois grec- 
ques (1) et dans les coutumes germaniques (2). 

Les Germains n'avaient pas renfermé cette solidarité dans 
les étroites limites de la famille agnatique. Tous ceux qui 
étaient unis par le lien du sang se devaient aide et protection. 
Pour tous la vengeance était un devoir, et le partage de la 
composition , du wergeld, un droit. Chez les Saxons, chez les 
Anglo-Saxons, chez les Frisons et les Francs, comme chez les 
autres Germains du Nord, le prix du sang se divisait en deux 
parties, la première attribuée à certains proches parents déter- 
minés, la seconde répartie à la masse des parents. Les deux 
lignes, paternelle et maternelle, venaient au partage (3) et les 
descendants par les mâles n’excluaient pas les descendants par 
les femmes (4). Ce droit et ce devoir se perpétuèrent pour les 
parents pendant toute la monarchie franque (5) et traversèrent 
dans certaines contrées toute la période du moyen-àge. En 
Flandre, en Brabant, en Angleterre, en Hollande, en Dane- 


élait réduit en esclavage à moins qu'il ne livrâl ses enfants à sa place : Plu- 
tarque, Solon, 13. — L. Alam. (Lib. Il), 87 : Si quis contentio orta fuerit 
inter duas genealogias de termino terræ eorum , uaus hic est noster : ibidem 
præsenle sit homo de plebe illa, pouat signum ubi isli voluerint terminos et 
geriol ipsa contentionem... » Conf. L. Alam. Karol., 84. 

(1) L. de Gortyne, 88 50, 51; Dareste, Nouv. Rev. hist. de dr., 1886, 
p- 269. [1 paraît qu'en Égypte la caution était inconnue; les répondants 
n'étaient pris que dans la famille. Révillout, Les oblig. en dr. égyplien, 
p. 183. Chez les Hongrois, le cautionnement se fait aussi par famille. Dans 
certaines tribus slaves, les cautions se prennent par la main et forment un 
cercle pour marquer leur solidarité. Là, encore, la communauté de famille 
est la base et l'origine du cautionnement. 

(2) Dans les lois barbares, il suffisait d'avoir mis le débiteur in mora pour 
avoir le droit d'attaquer le fidéjusseur. L. Burg., IV, 7; Roth, 245-6. Conf. L. 
Sel., 58. De Chrenecruda. 

(3) L. Sal., Pr. 66; L. Rip., XII, 2. 

(4) L. Fris., XIX, 2. L. Sax., 14, 19. 

(5) Boretius, p. 5, cap. 4, p. 10; cap. 3, p. 94. 
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mark , ils se retrouvent aux xiv°, xv° et xvi° siècles (1). M. 
Henri Brunner a suivi cette vieille coutume depuis les lois 
barbares jusqu'à une époque presque morderne et a indiqué de 
quelle facon, dans chacune de ces lois et aux diverses époques, 
s'était réparti le wergeld (2). 

A côté de l’attaque directe à la personne, un autre moyen de 
contrainte pour obtenir l’exéculion d'un traité consistait à sai- 
sir les troupeaux ou d'autres objets mobiliers. Ce n'était plus 
la guerre, mais ce que la diplomatie moderne appelle subtile- 
ment l’état de représailles, origine de la saisie privée qu'on 
rencontre au début de toute législation. 

La convention qui donnait naissance, quand elle venait à 
être violée, aux fureurs de la guerre privée, servait aussi à la 
terminer et même à la prévenir. La foi que les parties pou- 
vaient avoir en leur loyauté réciproque, les rapprochait; on 
laissait là les armes, et bravement on prenait des coupes afin 
de sceller par des libations un pacifique accord. 

D'autres fois, c'était un tiers qui s’interposait et, par un dis- 
cours homérique, montrait aux deux parties l'intérêt qu'elles 
avaient à rester en paix. Cet intérêt élait parfois si évident 
que les parties le comprenaient toutes seules et remettaient le 
soin de trancher leur litige à un homme en qui elles avaient 
confiance. L'habitude s’introduisit d’avoir recours aux vieil- 
lards , aux scheiks de la tribu. Dans tous les cantons :1l y eut 
de ces sortes de Nestors universellement consultés et obéis. 
Tel ce Déjocès de la légende, recueillie, on ne sait où, par 
Hérodote, et à qui les Mèdes soumettaient leurs différends. La 
justice de ses sentences lui mérita, toujours d’après la lé- 
gende, l'honneur d’être le fondateur de la monarchie mède (3). 

L’arbitre succédait au médiateur. Dans la plupart des cas le 
serment qu'il faisait prêter aux parties, les gages qu'il les invi- 
tait à déposer et l'opinion publique suffisaient pour les con- 
traindre à respecter la sentence. Quiconque a assisté à une 
foire dans une de nos provinces, a pu être témoin de faits de 


(4) Leg. Henrici I, c. 12, 75, 8 9. Andreas Sunesen, Ezxposilio juris sca- 
nici, c. #7. apud Schlyter, Cod. jur. scanici. Olim, IL, p. 428; Miroir de Saxe, 
111,45, & 1. 

(2) H. Brunner, Sippe und Wergeld, loc. cit. 

(3) Hérod., 1, 96 seqq. — Maspéro, Hist. anc. des peuples de l'Orient, p. 495. 
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ce genre. Une puissance publique n’a pas besoin d'intervenir 
pour que la Justice se réalise parmi les hommes. Elle fut un 
produit spontané de la conscience naissante; l'instinct la révéla. 
Il en fut ainsi de tous les éléments essentiels de la vie so- 
cale. 

L'usage du pari remonte sans doute à ce premier âge de la 
justice. Il précède toute législation, et même toute jurispru- 
dence. Celles-ci l'ont hérité de la coutume spontanée. Le pari 
a le double avantage de fournir un succédané des dommages- 
intrèts et de permettre à celui qui le propose de se rendre 
compte du degré de confiance que l'adversaire peut placer en 
la bonté de sa cause. Les plaideurs de ces âges lointains en 
firent donc, avant Pascal et avant Kant, un critérium de la 


certitude. Un différend s'élève, deux hommes se querellent; 


instinctivement, ils parient. Les arbitres n'auront plus qu'à 
décider quel est celui des deux qui aura gagné le pari. 

Le serment devait aussi jouer un certain rôle dans ces débats 
improvisés. Parier, jurer, sont choses qui viennent naturelle- 
ment aux lèvres des hommes peu cultivés. Pourtant, une 
légende hellénique attribuait l'invention du serment supplé- 
toire à Rhadamante; ce qui lui assignerait une origine procé- 
durale ‘1). 

À côté de l'arbitrage qui est encore la seule forme pacifique 
de la justice chez beaucoup de ‘peuples sauvages ou barbares, 
chez les Carolins et les Fuëgins, par exemple, il pouvait y 
avoir d’autres modes de solution qui témoignaient du désir 
moins de rechercher la vérité et de faire prévaloir le droit que 
de terminer la dispute d'une manière quelconque. Parmi ces 
procédés, il en est un très curieux qu'il faut citer. 

Un Groënlandais, lésé par un autre, provoque son adver- 
Saire à un combat de chant, et celui à qui reste le dernier mot, 
gagne le procès (2). Cet usage n’aurait-il pas appartenu jadis 
aux populations gréco-italiennes? Dans ce cas, certaines églo- 
gues de Théocrite et de Virgile en pourraient être les derniers 
échos. L'Edda nous offre de nombreux exemples de duels poé- 
liques qui ne se comptaient pas toujours parmi les pures joutes 


() Platon, Lois, XII. 
(2; B. Spencer, Princ. de soc., IV, p. 423. 


Revee mer, — Tome XIII. 12 





’ 
A 
Ds 
à 
{ 
à 
' 


 , 


eq 


1. E* 


170 LA JUSTICE 


littéraires; souvent le vaincu perdait la vie (1). L'Allemagne 
du moyen-âge connut aussi ce genre de combats. 

D'un autre côté, Strabon rapporte, tout en le considérant 
comme une fable, le fait suivant : les Gaulois d’une tribu voi- 
sine de l'Atlantique tranchaient les litiges en exposant dans 
un lieu déterminé des appâts pour attirer deux corbeaux dont 
l'aile droite était blanche. Les oiseaux ne tardaient pas à voler 
vers le lieu indiqué; ils dévoraient la nourriture exposée par 
l'une des parties, et dissipaient l’appât exposé par l’autre. Celle- 
ci gagnait le procès. Peut-être faut-il reconnaître le caractère 
d'ordalie à ce dernier procédé. Comme je l’expliquerai plus 
loin, l’ordalie tire son origine de faits dans lesquels le hasard 
seul était pris pour Juge, mais auxquels, plus tard, on ajouta 
un second élément, une prétendue intervention de la divinité, 
s'intéressant au triomphe de la justice. Cette crovance fut gref- 
fée sur un tronc purement matériel. 

Avec le temps, des coutumes plus où moins vagues se dessi- 
nèrent. Elles s’établirent sur des précédents. On se rappelait 
qu'en des circonstances semblables les ancêlres avaient ainsi 
agi; on chercha à les imiter. Le droit fut appliqué more majo- 
rum; il eut sa source principale dans la jurisprudence orale, 
tombée des lèvres des sages. Bientôt apparurent les thémistes, 
éuiorss. Mais avec eux nous entrons dans une phase nouvelle 
du droit et de la justice. Celle-ci devient théologique et poéti- 
que. Elle s'élève, s'épure, se dégage de la gangue matérielle 
dans laquelle l'avaient laissée la force et les premiers essais 
d'arbitrage. Du reste, les moyens de réaliser le droit vont 
rester les mêmes; mais l'arbitrage gagnera tout ce que perdra 
la force. Il s'agrémentera d’une procédure coutumière. Les 
mœurs deviendront plus douces, par intermittence. L'âge d'or 
est passé, et l’âge orphique commence. 

L'esprit peu fécond des hommes antiques s’ingéniait à trou- 
ver des moyens de contrainte autres que la lutte ouverte. 
Mais celle-ci restait toujours le suprême refuge; à elle appar- 
tenait le dernier mot dans tous les litiges. Elle était la seule 
procédure d’appel. La nécessité contraignait les plus honnêtes 
à être forts ou rusés. La morale était d’un autre ordre que celle 


(1) Edda Sæmundar, combat d'Odin et du géant Vafthrudnir. 
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d'aujourd'hui; j'entends celle qui aujourd'hui règle les rap- 
ports des particuliers entre eux. Mais elle n’était pas sensible- 
ment inférieure à la morale internationale des peuples con- 
lemporains. 

Cet état violent où la réalisation du droit était placée sous 
lk sauvegarde de l'initiative individuelle, de la Selbsthäife, 
comme disent les Allemands, se rencontra chez tous les peu- 
ples, à l’origine. Par la force des choses, 11 fut commun à 
lutes les races. Ce serait, à mon avis, se tromper étrange- 
ment que de chercher un étal social différent d’après la race. 
Tous les peuples sont soumis à des lois d'évolution à peu près 
identiques; seulement les uns vont plus vite, les autres plus 
lentement. Peut-être même quelques-uns, pour des causes in- 
connues, se sont-ils jetés violemment en dehors de la ligne 
évolutonnelle. 11 doit y avoir en elhnographie des monstres. 
Leur signe distinctif est d’être réfractaires au progrès, de rester 
saïonnaires à Jamais, quelquefois de redescendre les premiers 
échelons d’abord franchis. Mais quand il s’agit des institutions 
tout à fait primitives, on peut affirmer, sans crainte de trop 
s'éarter de la vérité, qu'elles ont été les mèmes à l’origine de 
loutes les races, et qu’elles ont régi également les premiers 
groupes humains. 


TTL. 


Influence de cette première période du droft 
sur les législations postérieures. 


[. — Les premières législations semblent ne s'être proposé 
que de mettre de l'ordre dans les agissements de la poursuite 
individuelle, dont elles reconnaissaient hautement la légitimité. 

Parfois, elles considèrent la vengeance comme un devoir, 
ni l'opinion et les mœurs eurent d'influence sur les premiers 
législateurs. Cet axiome : « Le sang demande le sang , » était 
alinbué à Rhadamante. La loi n’était pas un progrès sur la 
Coutume qui avait sur la loi l’avantage d’une sorte de droit 
d'ainesse. « La coutume, dit un proverbe russe, est plus an- 
tienne que la loi; » et la loi n’est souvent que l’expression 
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momentanée et inféconde de la coutume progressive. Il n'existe 
de réels avantages à remplacer la coutume par des codes que 
le jour où, devenue trop complexe, elle ne peut plus être sai- 
sie dans son ensemble. Alors, comme un fleuve qui déborde, 
elle a besoin d'être endiguée. Ce jour se confond, d'ordinaire, 
avec celui où, la civilisation d'un peuple touchant presque à 
son apogée, la puissance productive de la raison et de la ré- 
flexion l'emporte sur celle de la spontanéité; alors les sources 
profondes d'où jaillit la coutume tarissent. La nouvelle puis- 
sance étant le lot d’un pelit nombre, c'est à ce petit nombre 
que, logiquement, devraient appartenir le droit et le pouvoir 
de réformer et de coordonner les lois. Mais est-il nécessaire 
d’ajouter que l'ordre logique et l’ordre réel, qui se développent 
en suivant des voies parallèles, ne se rencontrent jamais! 

Dans toutes les législations, nous retrouvons les restes de 
leurs origines violentes, restes qui nous ont permis de recons- 
truire l’état social précédent. Dans les lois barbares, la compo- 
silion fait le fond du droit pénal. Elle pouvait servir de sanc- 
tion à presque tous les délits, homicides, coups et blessures, 
vol, adultère, viol, damnum injuria datum. Toutes les plus 
anciennes lois qui nous sont parvenues, soit du Nord, soil du 
Midi, ont le même caractère et semblent conçues d'après le 
même type. 

De la composition naquit l'idée du wergeld. Il faut pourtant 
distinguer les deux choses. La composition est exclusivement 
fixée par les parties. Elle est le rachat de la vengeante à la- 
quelle un lien intime la rattache. On devine qu'elle est essen- 
tiellement variable. Le wergeld est le prix de l'honneur, il est 
fixe pour le même individu, et se calcule d'après une unité ar- 
bitraire (1). Il indique ce que vaut un homme aux veux de la 
loi et les valeurs relatives des hommes entre eux suivant le 
rang social qu'ils occupent. 

Cette remarque devail être faite, car elle décèle un élément 
nouveau introduit dans la coutume. En outre, un certain nom- 
bre de textes contiennent cette expression : « de vita sua com- 


(1) Dans les Ancient laws of Ireland, il sert de point de départ à toute une 
petite arithmétique, IV, p. $21-23. — Voy. d'Arbois de Jubainville, Nouv. 
Rev. hist. de dr., 1887, p. 66. 
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ponat. » On serait tenté d'y voir des ordres impératifs et sou- 
verains du législateur, s’attribuant la mission de punir le délit 
en dehors de toute poursuite individuelle. Mais, en rapportant 
le mot componere à sa vraie el primitive signification, on est 
conduit à donner à ces textes une solution absolument op- 
posée. Par cette formule, la loi autorise la vengeance privée, 
elle la provoque même, et le coupable ne pourra y échapper 
qu'en transigeant avec la partie adverse. La loi n'intervient 
pas; au contraire, elle se retire et s’efface. Neutre, le juge 
attendra que la Justice privée ait arraché du coupable les satis- 
factions qu'elle réclame, du sang ou de l'argent. Si les parties 
font appel à sa médiation, il leur offrira pour servir de base à 
h transaction le tanif légal, et proposera au coupable de payer 
k wergeld. S'il accepte d'accord avec l’autre partie, tout sera 
fini, sinon la justice privée reprendra son cours. 

En général, le wergeld est plus ou moins élevé suivant que 
le coupable s'étant attaqué à plus ou moins forte partie, la 
vengeance aurait pu être plus ou moins terrible. Le roi a le 
plus haut wergeld, parce qu’il est plus difficile de lui échapper 
qu'à tout autre. Aux yeux de la loi, le plus puissant a la plus 
haute valeur. Ailleurs la loi a voulu protéger par un wergeld 
plus considérable les individus faibles ou plus exposés à être 
les victimes d’un délit ou bien encore les personnes revêtues 
d'une dignité quelconque. Même lorsqu'il ne s’agit plus de 
enmes contre les personnes, les premières lois ne sont guère 
que des tarifs plus ou moins détaillés d’amendes. 

En l'absence de toute action publique, cette conséquence 
simposait. Le débat s’engageait entre les deux parties; or, tout 
procès est plus ou moins un contrat d'où résulte une obliga- 
lion; et dans toutes les législations, c'est un principe admis 
que l'objet d’une obligation doit pouvoir s'estimer en argent. 
La procédure antique, délictuelle à son point de départ, revé- 
lait ainsi la forme contractuelle à son point d'arrivée. Cela était 
indépendant de la valeur objective de la sentence. 

D'abord, on ne s'attachait qu’à ce fait : un droit avait été 
méconnu. Pour la justice privée, c'était un crime : la répara- 
lon, la même dans tous les cas, résultait de l'exercice de la 
Vengeance libre et sans frein. Mais, au contraire, que les par- 
Les convinssent d'un arbitre, du compromis naissait une obli- 
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galion; le caractère délictuel s'effaçait, pour reparaitre dès 
que l'obligation nouvelle serait violée et qu'il faudrait em- 
ployer la force pour la faire respecter. Les premières lois 
calquées, pour ainsi dire, sur les formes de la poursuite indi- 
viduelle en reproduisirent la marche et les divers aspects. 

N'exagérons rien pourtant. De bonne heure, certains méfaits, 
comme le vol, l'incendie, les maléfices, l’adultère surtout, 
furent considérés comme des crimes infamants. On toléra que 
des peines fixées par l'usage leur fussent appliquées. Souvent 
le châtiment découlait d'une sorte de loi de Lynch. Au premier 
rang de ces sortes de crimes, il faut placer les sacrilèges et 
les délits d'ordre politique, mettant en péril la communauté 
tout entière ; du reste, les crimes politiques étaient, en général, 
assimilés aux outrages envers les dieux. Le châtiment était 
une sorte de sacrifice, les prêtres seuls pouvaient l'infliger. 
Ea Germanie, on pendait à un arbre les traîtres et les trans- 
fuges; les lâches et les prostitués étaient plongés dans un 
bourbier et noyés sous une claie (1). La loi des Frisons pu- 
nissait de même les sacrilèges (2). Il semble que, dans leurs 
assemblées guerrières, les Gaulois eussent la coutume de juger 
les crimes de haute trahison : la peine était la mort ou l'exil, 
et la confiscation (3). Au temps de César, les druides ne parais- 
sent plus dans ces assemblées; mais, récemment encore, tout 
châtiment portait en lui l'image d’un sacrifice expiatoire. Les 
Romains et les Grecs n'étaient arrivés, en plusieurs cas, à 
atteindre un coupable qu’en le dévouant aux dieux. 

Les faits qui, sans compromettre la sûreté commune, furent 
pourtant punis d’assez bonne heure, en vertu d’un droit pénal 
coutumier, furent ceux qui, dans la pensée antique, impli- 
quaient une souillure et rendaient le coupable indigne d'ap- 
procher des dieux. Ils nécessitaient une expiation. Dans les 
anciennes eités grecques, le meurtrier, volontaire ou non, 


(1) Tac., Germ., 12. — Tit.-Liv., I, 26 : Lex horrendi carminis erat : Duum- 
viri perduellionem judicent. Si a duumviris provocarit, provocalione certato; 
si vincent, caput obaubito : infelici arbori reste suspendilo; verberato vel 
intra pomærium, vel extra pomærium. — Conf. Pline, 16, 26; 24, 9; Ma- 
crobe, Sat., III, 20. 

(2) L. Fris., Add. sap., 13. 

(3) Cés., De bel. gal., V, $ #4, 56; VL 26. 17. 20. 
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devait s'exiler (1), et, de plus, se soumettre à une c‘rémonie 
religieuse. « La loi, dit Oreste, veut que tout homicide garde 
« lesilence jusqu’à ce qu'il ait été purifié par le sang d'une 
« jeune victime. Eh bien! depuis longtemps et dans d'autres 
«lieux, le sang des victimes et l'eau lustrale ont lavé mon 
«crime (2). » On se rappelle le rite étrange auquel le vieil 
Horace soumit son fils. Nous voyons, par les Commentaires de 
César, que le pouvoir des druides était tel qu'il leur avait 
ærmis de réprimer les crimes de droit commun et que les 
voleurs, les brigands et autres criminels fournissarent la plus 
forte partie du contingent des victimes humaines. Les Hébreux 
et les Saxons punissaient l’adultère en abandonnant la cou- 
pable à la férocité populaire (3). 

Comme la loi des XII Tables, çà et là les lois barbares 
sessayaient à édicter des peines corporelles. Visiblement, les 
ris désirèrent le remplacement des compositions et du sys- 
ième de la vengeance privée par une sorte de droit criminel 
public et relevant de leur autorité, qui ne pouvait qu'y gagner. 
La loi Salique (4) ne contenait qu’un cas d'application directe 
de la peine de mort, celui de l’esclave qui avait violé une 
lemme libre. On en trouvait un autre exemple dans la loi Ri- 
puarre. Mais cette pénalité revient plus souvent dans les capitula 
extravagantia. Les Mérovingiens (5) cherchaient déjà à créer 
un droit criminel relevant de l'autorité royale, émanant d'elle. 
De là des édits, des decretiones qui prouvent plus de bonne 
vulonté que d'intelligence de la part de leurs auteurs (6). Il 
laut en dire autant au sujet des autres lois. | 

En cette absence des textes précis, des peines afflictives 
élaent journellement infligées, en vertu de l'arbitraire le plus 
&mplet, soit par le roi, soit par ses officiers. Grégoire de 


(IE, XXII; Odys., XKHIT, XV. Eurip., Hercule furieux. 
(2) Ksobyle, Euméaides. — Tit-Liv., L, 26. 
(3) Pour les Saxons : saint Boniface, Lettres 19. 63. 

(4) L. Sal., 73; L. Rip., 79. 

() Édit de Childebert I, vol puni de mort ; — Édit de Childebert II : 4, rapt; 
5, homicide ; 1, brigandege, punis de mort; 8, voleur, pendu ; — Édit de Clo- 
laire IT (614). — Pact. pro ten. pac. Child. et Clot. 2 : Si facullas deest tribus 
mallis parentibus offeratur, et si non redimitur, vita carebit. 

(6) Éd. de Chilper., 10. 
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Tours (1), Frédégaire nous en donnent de nombreux exemples. 
Sans s'inquiéter de la loi, ni de la coutume, les comtes infli- 
geaient des châtiments toutes les fois que ces deux conditions 
se trouvaient réunies : qu'ils voulussent et qu'ils pussent. C'est 
dans ces actes d’arbitraire que se cache la première origine d’un 
droit criminel public, encore plus que dans les textes de lois qui 
édictent bien des pénalités, mais ne prennent aucune mesure 
en ce qui concerne l'instruction ou le jugement. Aucune limite 
n’était fixée au pouvoir du comte, à plus forte raison au ca- 
price du roi. La plupart des exécutions faites par son ordre 
portaient, comme celles accomplies sur l'ordre des premiers 
rois de Rome, celles de Métius Suffétius ou des fils d’Ancus, 
par exemple, le caractère d’actes politiques, arbitraires et bru- 
taux. Les comtes faisaient subir la prison préventive aux per- 
sonnages les plus distingués, les condamnaient aux fers et au 
fouet par la seule raison qu'ils gènaient (2). À cette époque, la 
théorie de l'acte gouvernemental fleurissait à l'aise. On s'ache- 
minait ainsi vers un état social nouveau. Mais le véritable 
mode de réparation originaire avait été et restait encore uni- 
versellement la composition, en bétail ou en argent. 

A côté, l'abandon noxal était bien admis comme moyen de 
satisfaire aux exigences de la personne lésée, mais il était em- 
prunté lui-même aux procédés de la coutume spontanée. 

La réforme introduite par la rédaction des coutumes bar- 
bares fut, du reste, plus apparente que réelle. Les nouvelles 
lois n'eurent pas, à proprement parler, une force impérative et 
contraignante. Elles invitèrent plutôt les parties à se conformer 
à leurs prescripüons qu’elles ne les y obligèrent. L'ancien état 
de choses ne disparut point devant elles. La guerre privée, le 
rachat de la vengeance librement débattu entre les parties , les 
représailles, les saisies à main armée subsistèrent (3). La loi 
ne s'appliquait que lorsque les plaideurs voulaient bien s'y 
soumettre. Elle ne contenait qu'un avis sur la façon dont l’au- 
torité naissante entendait exercer son pouvoir arbitral, lors- 
qu'on voudrait y recourir; c'est ainsi qu’elle fixait les compo- 


(4) Grég., IV, 43. 41. 44; V, 17. 19. 25. 26. 48. 49; VI, 8. 445; VIII, 44. 
21. 30. 36; IX, 9. 10; X, 19. 20. Fredeg., LVIII. 

(2) Grég. de Tours, IV, 44; V, 19. 49. 

(3) Grég. de Tours, VII, 47; X, 8. 
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sitions à un taux raisonnable. Elle restreignit le rôle jadis actif 
des parents de chaque partie à celui de cojureurs. Au lieu de 
combattre aux côtés de leur client, ils affirmerent solennellement 
leur foi en sa véracité. Mais 1ls indiquaient, en même temps, 
par cette affirmation, que, confiant dans la bonté de sa cause, 
ils seraient prêts à la soutenir par les armes, au cas où la pro- 
cédure pacifique n’aboutirait pas. Celui qui ne trouvait pas de 
cojureurs, élait précisément le même qui, aux temps du règne 
exclusif de la pure justice privée, eût été abandonné des siens, 
exilé de son groupe ou abdiqué par sa gens. 

Il semble que, dans certains cas, la guerre privée ait été 
hmilée à deux personnes et que le duel ait remplacé la lutte 
des groupes et des familles. 

Le duel eut sa place parmi les procédés qu'employaient les 
hommes antiques pour résoudre les procès sans avoir recours 
au juge; mais je ne crois pas qu'il faille lui reconnaître, au 
moins à l'origine, un caractère franchement procédural. C'était 
la guerre limitée, réglementée même, mais c'était toujours la 
guerre. Le combat singulier n'avait pas exclusivement pour 
objet de mettre un lerme aux litiges. Dans l’Eyrbyggia saga (1), 
nous voyons les guerriers islandais provoquer en duel le pos- 
sesseur du sol ou de la femme qu'ils convoitent, le tuer d'or- 
dmaire et rester légitimes propriétaires soit du sol, soit de la 
femme. I1 faut avouer que la justice et le droit ne trouvaient 
guère leur compte à ces sortes de combats. 

Dans les monuments du droit bréhon (2), le duel prend une 
forme plus précise. Pour deux cas déterminés, il a des règles 
spéciales. La présence de témoins est exigée; il est même pru- 
dent pour le demandeur de convoquer la famille du défendeur; 
en tous cas, il doit l’informer de la provocation. A défaut des 
parents de son adversaire, il prévient le chef du clan ou le su- 
perieur ecclésiastique. On ne peul appeler en duel un incapable 
Sans qu'il soit muni de l’autorisation de son père ou de son 
luteur. Les conditions essentielles accomplies, le duel peutavoir 
lieu : 4° en vertu d'un contrat, et alors il est admis pour toutes 
Sortes de litiges. Le contrat règle les conditions du combat, et 


(1) Ch. VIII. 
(2) Anc. lasos of Ireland, IV, p. 33, 1, 176. 
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les conséquences de la victoire et de la défaite; — 2° au refus 
de laisser procéder à une saisie légalement faite, le saisissant 
provoque alors son adversaire en combat singulier (1). 

En général, le vainqueur a le vaincu à sa merci. Il peut le 
dépouiller de ses vêtements et de ses armes, lui couper la tête, 
qu'il emporte chez lui comme un trophée. L'obligation de pré- 
venir la famille et de faire publier la provocation a pour but de 
permettre aux parents et aux personnes dont relève le défen- 
deur, d'intervenir à temps pour empêcher le duel en donnant 
satisfaction au demandeur. Leur présence au combat est une 
garantie pour ce dernier, dont on ne pourra soupçonner la 
loyauté, s'il est vainqueur. 

Cette sorte de duel a un caractère bien antique, bien primi- 
tif. Mais, précisément à cause de ce caractère, on ne peut la 
ranger parmi les coutumes procédurales. Le juge n'intervient 
pas. Rien de commun avec notre duel Judiciaire; ce sont les 
individus, ou leurs familles, qui règlent les conditions du com- 
bat. Comme je l’ai dit plus haut, c'est encore la guerre, mais 
la guerre réglementée, la guerre précédée d’un traité, d'une 
sorte de protocole auquel les combattants sont convenus de se 
soumettre pendant le cours des hostilités. Ces hostilités, elles 
sont rendues nécessaires soit par l'impossibilité d'une entente 
entre les parties, ou un refus d’arbitrage de la part de l’une 
ou de l’autre, soit par l'opposition armée faite par le défendeur 
à la marche régulière d'une procédure établie par la coutume. 
C'est donc l'imtiative privée qui reprend son droit. Elle oon- 
sent à se soumettre à certaines règles, comme le font encore 
aujourd'hui (2) en cas de guerre les peuples civilisés, mais la 
concession est faite de plein gré et pourrait être refusée. Le dé- 
bat ne se limite pas encore aux deux champions; 1l intéresse 
leurs familles, qui les assistent, qui peuvent charger un cer- 
tain nombre de leurs membres de prendre part à la lutte (3). 

Le seul avantage de cette guerre limitée consistait, Je crois, 


(1) D'Arbois de Jubainville, Revue cellique, t. VII, 1886, p. 13. 

(2) Par exemple, la convention de Saint-Pétersbourg interdisant entre les 
puissances signataires l'usage de balles explosives et autres engins du même 
genre. 

(3) Le duel s'appelle en irlandais comrac. Quand le combat ainsi réglé a lieu 
entre un plus grand nombre de champions, il s'appelle cat4. 
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dans la suppression du paiement de la composition à la suite 
du meurtre. Dans les coutumes irlandaises, il en était ainsi, 
loujours, lorsque c’était le provocateur qui était tué, et, dans 
la plupart des cas, lorsque c'était le défendeur qui voyait tour- 
ner contre lui la chance du combat. 

Le duel avait donc, quant à ses effets, une grande analogie 
avec le serment. Celui qui provoque en duel son adversaire ou 
qui lui défère le serment s'abandonne à la merci de cet adver- 
saire. Quel que soit le résultat, le différend est termmé, le 
lhge s'évanouit. Celui qui prête le serment qu'on lui défère, 
ou lue l'homme qui l’a provoqué en duel, gagne son procès. 
On n'a plus rien à examiner, ni rien à lui demander. Mais 
qu'il refuse de jurer ou qu'il soit vaincu par les armes, il est 
condamné. C’est en cela, peut-être, que le duel se distingue de 
k guerre privée, qui pouvait se perpétuer indéfiniment et 
pendant une longue suite de générations, comme de nos jours 
encore, en Corse, la vendetta. Il fallait qu'un traité intervint 
pour mettre un terme à celle suite de vengeances appelant 
d'autres vengeances. Au cas de duel, on traitait avant l'ouver- 
lure des hostilités et on leur fixait un terme, on leur donnait 
des bornes. À ce jeu de hasard, les mises ne furent plus que 
partielles, et c'est par là que le duel peut être considéré 
omme un acheminement vers les institutions procédurales. 

Le duel existait dans des conditions analogues chez les [s- 
landais. Peut-être en était-il de même chez les Celtibères aux- 
quels Tite-Live attribue une sorte de duel judiciaire, mais sans 
nous donner des renseignements précis. J'imagine que les Ger- 
mains procédaient en vertu de règles à peu près semblables. 
Tacile constate leur habitude de se battre en duel au sortir des 
urgies. [l est probable que les disputes qui prenaient ainsi 
naissance, ne valaient pas que des familles entières se déci- 
massent. On limitait la guerre aux deux convives, et quel que 
ft le résultat de la lutte, tout était terminé. 

Le duel n'était pas encore le jugement de Dieu, ou du moins 
l\ divinité ne se croyait pas obligée de faire triompher la 
honne cause. Dans le duel entre Ménélas et Pâris, Apollon est 
Visiblement partial en faveur de Päris. Ni Tite-Live, à propos 
des Cellibères , ni Tacite, à propos des Germains, ni les vieux 
kxles irlandais ne nous permettent de supposer que, à l'ori- 
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gine, aucune pensée religieuse ait été mêlée à cette sorte de 
combats. Évidemment les combattants devaient fatiguer leurs 
dieux de prières et d’offrandes pendant les heures ou les jours 
qui précédaient le duel, et cela, qu'ils eussent conscience ou 
non de leur bon droit; car les dieux estimaient et protégeaient 
les hommes beaucoup plus d’après les avantages qu'ils en 
tiraient que d’après les règles de la morale. Nulle trace de cette 
croyance que la divinité devait nécessairement faire tnompher 
celui des combattants qui avait pour lui le droit et la justice. 
Il aurait fallu pour cela qu’on crût cette divinité essentielle- 
ment Juste, indépendante des deux plaideurs, maîtresse et juge 
de l’un et de l’autre. Le Christianisme seul put faire pénétrer 
cette idée, et encore d’une façon bien vague et bien super- 
ficielle, dans l'esprit de ces peuples barbares. 

Le Christianisme ne devait-il point, par l’ensemble de sa 
doctrine, être opposé à ces consultations sanglantes du Dieu 
qu'il venait annoncer au monde? Oui, mais le peuple met du 
sien partout. La superstition populaire attacha à la coutume 
du duel une idée religieuse. Cette croyance fut si forte, que 


Al 


l'Église renonça, à certains moments, à lutter contre elle et 
admit le duel au nombre des ordalies (1). 


(1) Tit.-Liv., XXVIIT, 21; Tac., Germ., 10; Grég. de Tours, VII, 44; L. 
Rip., 32. 57. 59; L. Bav., 12. 8, 17. 2. 3. 4, 18. 1. 5; L. Burg., 8. 45; L. Alam. 
87; L. Thur., 1. 31. 7. 8; L. Fris., 7. 8; L. Lomb., I, 32. 3: 35. 4; 11. 35. 2. 
Edit de L. le Deb., 803; Liutprand, 15. — Je répète que je ne puis voir dans 
le duel qu'une des formes de la poursuite privée, réglée par la coutume , et 
n'ayant, du moins à l'origine, aucun caractère procédural. Dans plusieurs 
lois barbares, il a déjà ce caractère; mais on voit bien encore qu'il est la 
suite de la lutte privée; le titre 87 de la loi des Alamans nous montre une 
procédure assez analogue à celle du sacramentum, avec cette différence que 
le contrat étant non pas figuré, mais réel, le sacramentum n'est pas néces- 
saire. — Dans la loi des Burgondes, t. 45, on lit : « Multos in populo nostro 
et pervicatione causantium et cupiditatis instinctu ita cognoscimus depravari, 
ul de rebus incerlis sacramenta plerumque offerre non dubilent el de incognitis 
jugiler perjurare..…..……. ut si pars ejus cui oblatum fuerit jusjurandum, noluerit 
sacramenta suscipere, sed adversarium suum veritatis fiducia armis dixerit 
posse convinci, et pars diversa non cesserit, pugnandi licenlia non negetur. » 
Eb bien! ce texte émet des idées absolument étrangères aux Germains avant 
l'invasion. « Multos in populo nostro et pervicatione, » etc. Voilà comment 
on n'a jamais parlé en Germanie! C'est là un style de roi arien, ua rescrit 
fait sur les bords du Rhône. Ce qui était germanique, c'était la coutume du 
combal ; ce qui, à coup sûr, ne l'était pas, c'était le motif invoqué pour légi- 
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Un fait incontestable est que le duel antique n'avait rien de 
commun avec le point d'honneur. Il ne pouvait donc constituer 
une sorte de juridiction pour les délits et les injures dont il 
est délicat de ne pas faire l’objet d’un débat public et souvent 
inutile. 

J'ai déjà dit que la même solution était admise pour les 
contestations civiles et pour les criminelles. Une classification 
de ce genre ne pouvait être faite à cette époque. Le débiteur 
était coupable au même titre que le meurtrier. Le même :in- 
lérèt commandait de leur faire un sort égal; c'est ce qui fut 
admis tout d'abord. La loi des XII Tables semble s'être mon- 
trée plus respectueuse des vieux usages sur ce point que sur 
celui même de l’homicide ou de tout autre attentat contre les 
personnes. Le débiteur insolvable, engagé par le nexum, pou- 
vait être mis à mort et les créanciers avaient droit à se par- 
lager Son corps; 1ls pouvaient aussi le vendre comme esclave 
trans Tiberim (1). La même chose se passait dans les temps 
où l'État n'existait pas; et il est facile de le concevoir. Vaine- 
ment le débiteur avait-il alors le droit de résister et rien ne 


limer le duel. Il ne faut donc pas attribuer aux Germains des âges anté- 
rieurs, les idées et les formes judiciaires admises par ceux du temps de Gon- 
debaud. Ce qui prouve que le duel ne fut pas inventé pour empêcher les 
parjures, c'est que les champions prétaient d'ordinaire serment avant de 
combattre. Rotharis admit, lui, que, dans certains cas, le serment prêté 
dispeuserait du duel. — Du reste, le duel avait lieu entre toutes les classes 
de la société. Plus tard, les vilains se battirent au bâton, mais sous les deux 
premières races, cette distinction n'est point faite. Cap. de Louis le Débon., 
819. 

(1) En Égypte , l'exécution sur la personne ne fut interdite que par une loi 
de Bocchoris. Diodore de Sic., I, 2°. 19. — Chez les Hébreux, elle s'exerçait 
au moins au temps d'Achab, malgré la prétendue antériorité de la fhora. 
Il Rois, IV. — A Athènes, le débiteur insolvable était livré en esclavage, 
à moins qu'il ne préférât abandonner ses enfants au créancier. Plutarque, 
Solon, 43. — En Norvège, le débiteur insolvable était placé, jusqu'au paie- 
ment, par son créancier, dans tme situation analogue à celle que les Romains 
appelaient in mancipio. S'il ne pouvait s'acquitter par son travail et que ses 
parents ne le libérassent point, le créancier pouvait le tuer ou le mutiler. Le 
code de Magnus lui permit de s'affranchir de cette servitude en jurant de 
s'acquitter dès qu'il le pourrait. Même chose en Islande. A Rome, la prison 
publique ne fut substiluée à la prison privée, en ce qui concerne les débiteurs, 


que sous les règnes de Zénon et de Justinien. LL. 4 et 2, C. IX, 5, De carc. 
priv. 
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le gênait-il dans sa libre défense. Presque toujours l'homme, 
qui était l’obligé d’un autre, étant plus faible que ln, se 
trouvait à sa merci. Quand il s'agissait des actes que nous 
rangeons aujourd'hui sous la dénomination de crimes ou de 
délits, meurtres, razzias, etc., souvent les deux parties sc 
trouvaient de forces à peu près égales; elles en étaient réduites 
à la guerre et l’imcertitude du combat pouvait les rendre plns 
accommodantes et plus disposées à écouter les propositions 
pacifiques d’un médiateur officieux. Celui-ci, au contraire, se 
fût interposé en vain entre le débiteur et le créancier, indubi- 
tablement plus fort et plus puissant. De sorte que là surtout 
la répression était fatale et terrible, où nous ne la croyons 
plus nécessaire, où nous n’admettons même plus la contrainte 
par corps. La constitution de l’État ne changea rien, d’abord, 
à la condition des neri. Sous le régime du clan et de la gens, 
comme sous celui de la cité, l’ergastulum du riche avait été 
souvent le domicile du pauvre (1). Quel chemin parcouru de- 
puis ces vieux temps! Le droit romain accomplit lui-même 
toute cette évolution. Aux temps classiques, 1} n'est plus vrai 
de dire qu'il favorise le créancier en accablant le débiteur. 
Non, il tient désormais la balance égale ou légèrement penchée 
du côté du débiteur. 

IT. — Chez tous les peuples, il resta, pendant des siècles, des 
projections, si je puis m'exprimer ainsi, de cette première 
couche sédimentaire du droit. Elles pénétrèrent les couches 
supérieures et sur plus d’un point en brisèrent les strates. 

Les Sémites pratiquèrent et pratiquent encore la justice pri- 
vée (2). Dans la vie errante qu’ils mènent pour la plupart, elle 
est la seule forme possible du droit. Tout porte à croire qu’elle 
régissait encore Îles Beni-[sraël, à l’époque des Juges, dans les 
plaines de Moab. Pourtant la tradition voulait qu'elle ait été 
interdite par Moïse, qui aurait abaissé l’ancien principe de la 
solidarité familiale devant l’idée nouvelle de la personnalité 
des peines (3). Le livre des Nombres interdisait l'usage des 


(4 J'ai indiqué ptas haut la coutume des emprisonnements privés en Ger- 
manie. V. p. 465. Comp. : Plut., Furius Camillus; Tite-Live, VIII. 

(2) Gen., IX, v. 5-6. il en est de même cbez les Kabyies de l'Algérie qui 
sppelleutt composition la dia. V. L'Algérie et la Tunisie, par M. Paul “. 
Beaulieu, p. 383. 

(3) Num., XXXV, v. 31: XXIV, 1 
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compositions pécuniaires en ce qui concerne le meurtre (1). 
Elks élaient admises dans des cas moins graves, où la loi du 
lalion ne pouvait trouver place, par exemple, dans le cas de 
blessures ayant déterminé un avortement et dans celui de sé- 
duction (2). lahvé tolérait même qu'on se rachetât ainsi des 
vœux qu'on lui avait faits (3). [1 était pourtant un dieu de 
sang. La peine de mort (4) est prodiguée dans les loïs qu’il 
dictait à son peuple d’une façon intermittente. Elle était la 
sanction de simples péchés, de prescriptions purement rituelles. 
Mais, si c'est la loi qui la prononce, c’est le plus proche parent 
de la victime qui a le devoir impérieux d’en poursuivre l’appli- 
calion. 1l continue à être le goël (5). Il réclame des juges le 
droit de faire ce que, chez ses congénères, les Arabes, le taïr 
accomplit de sa propre initiative. Les parents de la victime 
exécutatent eux-mêmes la sentence; c'était une satisfaction 
donnée aux anciennes coutumes. Mais autant le rôle de ven- 
geur pouvait paraître chevaleresque, autant celui de bourreau 
concédé à la famille de la victime nous répugne. Au point de 
vue d’une haute moralité, la Thora ne progressait pas sur la 
ville coutume, tout au contraire (6). 

Deux institutions nous permettent de fort bien entrevoir 
l'état violent de l’époque précédente : ce sont, d’abord, la créa- 
lon de villes de refuge pour le meurtrier mvolontaire, qu’on 
prolégeait évidemment ainsi contre la poursuite individuelle ; 
ensuite la peine du talion appliquée en nombre de eas el subs- 
liluée à l'exercice de la pleine vengeance (7). La Thora cher- 
chait à mettre un frein aux sentiments haineux. On n'était plus 
au temps où l'on pensait que « Kaïn doit être châtié sept fois, 
« et Lémek soixante-dix fois. » . 

Le voleur qui ne pouvait réparer le tort qu'il avait causé, 


(1) Nam., XXIV, v. 146; XXXV, v. 31. 

(2) Num., XXI, 22; XXII. 

(3) Num., XXI, 22. 

(4) Ex., XIX, 13; Lév., XX, 2. 44; XXIV, 44; XXI, 7; Jos., VIT, 26. 

(5) Dans l'idylle de Ruth, Noémie dit en parlant de Booz : « Cet homme 
est notre proche et de nos goëlim. » Num., XXXV, 95. 

(6) L'exécution de la sentence par les parents se retrouve en Scandinavie 
el'actuellement an Éthiopie. 

(1} Conf. : Coran, IL 473. 415: XVII, 35: Rx., XXI, 24. 35: Lév., XXIV, 
12, 20; Math., V, 38; Gen., IX, 6. 
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devait se livrer en esclavage (1). La loi lui fimposait ainsi ce 
que jadis la force avait coutume d'exiger de tout débiteur in- 
solvable (2). 

Les Aryas passèrent par les mêmes phases. L'usage de la 
vengeance est considéré, dans l'Inde, comme légitime par les 
Institutes de Gautama, et le taux des compositions pécuniaires 
est fixé par le code de Vichnou. Jusqu'à l'époque de la con- 
quête anglaise, elle fut en pleine vigueur aussi bien dans les 
clans purs de Radjpoutes que dans les tribus sauvages des 
Bulhs. 

Pour la Grèce, nous nous contenterons d’analyser rapide- 
ment la législation athénienne. Elle a conservé plus que toute 
autre le souvenir de l'époque barbare (3), bien que les Athé- 
niens se soient vantés d’avoir, les premiers, aboli les guerres 
privées. Chez eux, la loi est tout d’abord cruelle. Comme la 
vengeance, elle veut la mort du coupable toutes les fois que la 
composition en bétail n’est pas acceptée (4). La poursuite est 
confiée au père, au frère, au fils, aux cousins, et, à défaut, 
aux membres de la phratrie de la victime. Elle est un devoir 
sacré, imposé sous peine d'impiété. 

L’Aréopage, le plus ancien des tribunaux d'Athènes, eut, 
de bonne heure, pleine juridiction dans les quatre cas d’assas- 
sinat, de blessures préméditées, d'incendie et d’empoisonne- 
ment. Mais il ne paraît pas avoir toujours eu ce rôle souverain. 
A l’origine, il n'était sans doute qu'un tribunal arbitral com- 
posé de Gérontes. Sa juridiction n'était point assise sur un ter- 
ritoire déterminé; c’est pour cela que la tradition amenait 
Oreste à sa barre. La facon dont il siégeait, en plein air, sur 
un terrain consacré et dans un cercle où se trouvaient les pier- 
res de l’outrage, &6pw, et de l’intransigeance, évalôeux (5), rap- 
pelle assez la célèbre scène judiciaire du bouclier d'Achille. Il 
resta, comme souvenir de cette première période, que Île cou- 


(1) Ex., XXII, 3. 

(2) 11 Rois, IV, 1. 

(3) Hom., Jl., IX, XVII; Odys., VII. 

(4) Pollux, IX, 60. 

(5) Devant l'une se tenait le défendeur, devant l'autre le demandeur. La 
seconde tirait son nom de ce que la partie qui se plaçait près d'elle n'avait 
pas voulu transiger à l'amiable. 
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pabie put toujours se soustraire à la sentence de l'Aréopage 
en prenant le chemin de l'exil. 

Quant au meurtre simple ou excusable, il était de la compé- 
ence des Éphètes. La loi avait supprimé pour lui la ven- 
geance sanglante; la peine ne pouvait être que l'exil (4). C’é- 
ait faire l'application d’un très vieux droit des cités grecques. 
L'histoire de Patrocle en fait foi. Les Éphètes élaient plutôt 
des médiateurs que des juges. Leur devoir était, au lieu de 
punir, de s'efforcer d'amener une transaction. 

Au cas de meurtre involontaire, le retour du banni dépen- 
dait de la famille de la victime. Celle-ci renonçait souvent, 
moyennant le prix du sang, ürogôva, à exiger l'exil du cou- 
pable. La transaction se faisait par l’intermédiaire des Éphèetes, 
devant qui s'accomplissait, en même temps, l'expiation reli- 
geuse. L'exil n’était, au reste, qu’un moyen d'empêcher la 
vendetta de troubler la cité, et une planche de salut que la 
loi, plus humaine, tendait au coupable. S'il l’a méprisait, tant 
pis pour lui. La mort menaçait l'exilé qui rompait son ban. 
Sans doute, la loi athénienne ne permettait pas aux citoyens 
de se faire justice eux-mêmes sur les places publiques, mais 
elle permettait à la victime ou à ses vengeurs d'arrèter le cou- 
pable et de le traîner devant les Onze qui, sur leur réquisition 
el après une simple constatation d'identité, devaient le mettre 
à mort, 

Enfin, quand l’ordre public interne n’en pouvait être troublé 
etque la vengeance ou les représailles élaient les seuls moyens 
de réaliser la justice, la loi athénicnne laissait l'intéressé libre 
d'agir à sa guise; c’est ce qui arrivait pour le cas d’andro- 
kpsie. L'Athénien qui n'était pas vengé par la loi du pays 
où il avail été tué, devait l'être par la poursuite individuelle, 
el, pour assurer ce résultat, les vengeurs pouvaient commen- 
(er par saisir trois otages. 

Toute cette législation est encore debout au temps de Dé- 
Mosthène, Lui-même indique que les parents ne peuvent tran- 
Siger sur le meurtre de leur proche qu'à l'unanimité (2). 

La loi de Gortyne nous a révélé des mœurs judiciaires ana- 


ù Pour le meurtre involontaire , l'exil était d'une année. 
‘2 Démosth., contr. Arist., 53; contr. Macart., 17. 


Revue uisr. — Tome XIII. 13 
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logues chez les Crétois qui, au temps de Solon, étaient encore 
au régime des compositions et des cojureurs. La procédure en 
matière d’adultère, indiquée par cette loi, nous reporte à la 
période spontanée du droit et nous fait souvenir des mœurs 
homériques. Le coupable ou ses parents paieront la composi- 
tion. S'il n’est pas racheté, ceux qui l’auront pris pourront, 
au bout de cinq jours, en disposer à leur gré (1). 

Rome ne pouvait échapper à la loi commune. Elle garda, 
jusqu’après les XII Tables, le signe de son origine patriarcale 
et barbare. Sans doute, les guerres privées n'avaient plus 
cours, mais il restait de vieilles expressions, des formes de 
procédure singulières qui rappelaient les mœurs disparues. La 
vengeance subsistait atténuée, réglée, dans la loi du talion. 
« La loi a permis cette sorte de vengeance, » dit Festus (2). 
Comme l'ancienne vengeance privée, le talion peut être l’ob- 
jet d’une composition en bétail ou en argent. De là ces expres- 
sions qui ont passé dans la langue juridique, pœnas dare, 
pœnas solvere, pandere, sarcire, qui toutes se rapportent à 
un prix payé à l’occasion d’un délit; c’est encore Festus qui le 
constate (3). La formule de l’actio furti, rapportée par Gaïus, 
éveille la même idée : Pro fure damnum decidere, cela si- 
gnifie transiger pour cause de vol (4). 

En fait, la peine de mort était rarement appliquée. L’auto- 
rité publique ne prenait aucun souci de rechercher les crimes; 
elle considérait ce soin comme l'affaire des héritiers, et cela 
non seulement à l’époque des XII Tables, mais encore sous 
l'Empire où un sénatus-consulte (5) déclarait qu'il était hono- 
rable pour les héritiers de ne pas permettre que la mort de 
leur auteur restât sans vengeance. 

Les Romains furent longtemps avant de faire une distinction 
bien nette entre les obligations nées ex delicto et les obliga- 


(4) La loi de Gortyne, par R. Dareste, II, S$ 6 à 10; Nouv. Rev. hist. de dr. 
fr. et élr., année 1886, p. 249. | 

(2) Vo Talio; voy. Tab. VIII, 88 2, 3, 4, de l'Enchir. de Giraud : « Si 
membrum rupit, ni cum eo pacit, talio esto. » 

(3) Ibid., vo Pœnas sarcilo. 

(4) Gaius, IV, 37 ; L. 7, S 14; D. II, 44 : « Nam et de furto pacisci lex per- 
mittit; » L. 7 pr., D. XIII, 4 : « Si pro fure damnum decisum sit. » 

(5) Sénatus-consulte Silanien (an 763); Paul, Sent., III, V, 2. 
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tions nées ex contractu (1). Le droit admit très tard que l'on 
pouvait transiger et conclure des pactes ayant un effet ex- 
tinctif sur des actions qui chez nous seraient regardées comme 
intéressant l’ordre public et nécessitant une poursuite d'office. 
Lorsque, par l'analyse, leurs jurisconsultes distinguèrent entre 
les deux sortes d'actions, ce fut pour en tirer des conséquences 
purement civiles et rien ne fut changé en ce qui concerne 
l'initiative de la poursuite (2). La poursuite privée, dans une 
cerlaine mesure, persistait donc encore. 

Nous retrouvons le même état social et les mêmes mœurs 
judiciaires dans les vieilles histoires des peuples celtiques, 
germains, scandinaves ou slaves. Nulle distinction entre les 
hliges civils et les délits; tous donnent à l’action individuelle 
sujet d'entrer en exercice. La bataille constituait souvent le 
premier, et toujours le dernier ressort. 

On se souvient de ce que Tite-Live nous a dit des Celtibères. 
Chez les Gaulois, la vengeance privée suivait son cours toutes 
ls fois que l'arbitrage des druides n'élait pas accepté des 
parties (3). Les guerres privées ne furent interdites que par 
l'autorité romaine. Les Galates, dont l’émigralion était peut- 
être (4) antérieure à l'introduction du druidisme en Gaule, 
avaient imaginé un tribunal arbitral de trois cents membres 
qui se réunissaient dans un lieu sacré appelé Drunéméton afin 
d'y juger les procès pour meurtre. Cette sorte de cour su- 
Prème pourrait être comparée à l'Aréopage primitif (5). 

Les anciens constatent unanimement l’usage enraciné de la 
vengeance dans les tribus germaines. La suppression du droit 
de guerre privée fut même un des prétextes de la fameuse 
rvolle dirigée par Hermann (6). Les moindres discussions y 


(1 Les mots vindicare, vindicalio désignèrent , à l'origine, toute réaction 
Contre une violation d’un droit ou un obstacle quelconque à l'exercice de ce 
droit, sans distinzuer les actions réelles, personnelles, civiles ou délictuelles. 
Cic., De imp. rhelor., II, 53; Gaius, IV, 13 : Sacramenti aclio generalis erat. 

(2) I] n'y eut à proprement parler de droit criminel, à Rome, qu'à partir de 
là création des quæstiones perpeluz. 

3: Strabon, IV, 4. 

(4) Je dis peut-être, car on a rapproché les mots druide et drunémélon. 

($) Strabon, XII, 5. 4. 

(6) Vel. Patere., II, 448; Pomp. Méla, II, Florus, IV, 12. 
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donnaient lieu (1). La soif du sang n'était apaisée que par de 
fortes rançons. La vengeance n’avait de limite que la force. La 
loi des Saxons juge ulile de borner à sept le nombre des vic- 
times que le noble peut s’immoler en réparation de l'injure à 
lui faite par un lite (2). 

I suffit d'ouvrir les recueils des lois barbares (3) ou les chro- 
niques du temps des deux premières dynasties franques, ou 
bien encore les formules qui nous ont été conservées, pour 
recueillir cette impression que les mœurs ne s’étaient pas sen- 
siblement adoucies et que, pour mettre un frein aux coutumes 
barbares, il fallait autre chose que ces lois qui offraient timide- 
ment leurs tarifs de compositions. Encore au xv° siècle, le 
Westerwolder Landrecht constate la persistance en Frise de 
ces vieilles coutumes (4). 

Les Sagas nous révèlent l'existence d’une société absolument 
semblable dans les pays Scandinaves. Au xr° siècle, la guerre 
privée n'était interdite en Islande que pendant la session de 
l’Alping. La Saga de Nial nous montre la composition consti- 
tuant la base du droit pénal (5). L’exil peut être réclamé, mais 
dans des cas particulièrement graves (6). Tout homme qui 
avait été outragé par un autre devait, sous peine d'infamie, le 
provoquer en combat singulier. On résolvait de même les con- 
testations civiles; mais, en Islande, le combat avait revêtu une 
forme procédurale ; 1l y avait vraiment duel judiciaire en champ 
clos (7). Ce mode de procédure ne fut supprimé, toujours d’après 
les Sagas, qu'au xI° siècle, à propos d’un duel entre deux guer- 
riers illustres, Raîfn et Gunnlaug. Ils se disputaient une femme, 
la belle Helga. Etrange destinée des institutions et des usages! 
Ces vieilles tribus islandaises supprimaient le duel parce qu'il 


(1) Tac., Germ., 12. 21. 

(2) L. Sax., Il, 5. 

(3) L. Visig., IV, 4; III, 4. 

. (4) Voy. Kœnigswarter, Et. hist. sur le dévelop. de la soc. munic., p. 74. 
Paris, 1850; et H. Brunner, loc. cit. 

(5) Dans l'Edda, nous voyons les dieux soumis à la composition. Odin, 
Hæner et Loki la paient au nain Hreidmar pour racheter le meurtre de son 
fils Otur. Edda Sæm. Fafnisbana, II. 

(6) Quand un homme en a tué deux autres de la même famille, par exemple. 

(7) Saga de Nial, ch. VIII; Saga d'Egil, ch. LXVI. 


——— 
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avait servi dans la circonstance qui, seule, aujourd’hui, semble 
pouvoir le justifier à nos yeux! 

D'après la loi de Westrogothie, Codex antiquior, le plus 
proche parent de la victime peut tuer le meurtrier aux pieds 
de celle-ci pendant un court espace de temps. Cette loi ne fait 
que bannir le coupable et constater le droit de vengeance jus- 
qu'à la paix (1). En Suède, en Danemark, en Norwège, le prix 
du meurtre était dù par toute la famille du meurtrier à toute la 
famille de la victime. Le code de Magnus la restreint au plus 
proche parent (92). 

La constitution interne des tribus slaves (3) nous permet 
d'affirmer l'existence, à l’origine, de la même anarchie et de la 
mème liberté, anarchie et liberté qui sont loin d’avoir complè- 
lement disparu. Le droit de vengeance chez les Slaves est 
constaté et sanctionné dans deux traités avec les Grecs, en 911 
et en 945, et dans la Prawda de Jaroslaw qui date de 1020. 
Au xmr° siècle, le roi de Bohème, Venceslas, accordait le droit 
du talion quand le coupable était insolvable (4). 

De nos jours, n’avons-nous pas vu des coutumes analogues 
pratiquées par des peuples du Monténégro, de la Serbie, etc., 
el la vendetta fleurir en Corse et en Écosse (3)? Quant aux 
Arabes, ils sont encore ce qu'ils étaient aux temps d'Abraham 
et d'Abimélek. 

Un livre récent de M. Maxime Kovalevsky (6) nous a fourni 
de très précieux renseignements sur les coutumes des tribus 
Gucasiennes et particulièrement sur les Ossètes qu’il nous 
représente régis par des usages qui ne différent en rien de 
Œux des Parthes et des Arméniens du 11° siècle, tels qu'Eu- 
sthe (7) nous les a décrits. Les Ossètes ne se soumettent à la 
loi des compositions que de plein gré, le droit de justice privée 


() Trad. Beauchet, IT, 4, 8 3; Nouv. Rev. hist. de dr., 1887. 

(2) Voy. les articles de M. R. Dareste dans le Journ. des Sav., 1881. — 
Conf. Tac., Germ., 21. 

(8) V. Rambaud, Hist. de la Russie, nos 80, 84. 

4) Kœnigswarter, Dével. de la société prim., p. 19. 

(5) Voy. deux articles d'Albert Dumont sur le Monténégro, dans la Rev. 
des Deux-Mondes de 1871, t. 94; et En Corse, par Paul Bourde, Paris, 1881. 

(8) Coutame contemporaine et loi primitive, analyse dans le Journ. des Sa- 
Vel, mars-mai 1887, par M. R. Dareste. 

(M) Préparation évangélique, VI. 
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leur restant toujours ouvert. Les juges (1) n'ont, chez eux, 
qu’un pouvoir arbitral qui leur est librement concédé par les 
parties. 

Tous les peuples, on le voit, ont eu, au même moment de 
leur évolution sociale, des coutumes et des usages identiques. 
En présence des difficultés de la vie, les mêmes procédés se 
sont offerts à tous, pour les résoudre : 1l y eut vraiment une 
floraison spontanée et instinctive du droit. Nées sans le secours 
de la réflexion, ces coutumes primitives s’imposèrent sans 
qu'aucun obstacle se dressât contre elles. Elles marquèrent 
de leur forte empreinte l'humanité primitive et, quand la 
pensée agrandie voulut les soumettre à une critique réfléchie, 
elles étaient si bien enracinées dans le cœur des hommes qu'il 
fut impossible de les en arracher. Il y eut donc un état de 
nature. Jean-Jacques Rousseau n'avait qu'aux trois quarts 
tort; son erreur fut d'imaginer idyllique cet âge de la vio- 
lence sans borne. Sans aucun frein qui le retint, l’homme était 
lancé contre l’homme. Le droit et le devoir se mesuraient à la 
force et à la faiblesse réciproques des adversaires. Autant que 
nous puissions voir dans ces vieux âges, nous n’apercevons 
pas que la force ait été essentiellement injuste. Elle avait sur 
la légalité actuelle l'avantage de n'être jamais ridicule, puis- 
qu'elle avait toujours raison. 


(1) Le tribunal arbitral se compose de sept personnes ; M. Kovalevsky, qui 
a été très frappé de ce nombre sept, l'a rapproché de celui des rachimbourgs 
de l’époque mérovingienne (communiqué par M. P. Viollet). 
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SECONDE PARTIE. 





L'INITIATIVE INDIVIDUELLE ET LA DIRECTION RELIGIEUSE. 


ne 


I. 


Première conception morale de la justice. — Origine 
révélée du droit. — Les poètes. — Les Thémistes. 


Jusqu'à ce moment la justice se montrait purement utili- 
lire. On ne connaissait d'elle que ce que les nécessités de la 
vie en avaient imposé; c'était la période instinctive de sa no- 
ion. Mais quand les hommes eurent passé par l'expérience des 
lits, ils eurent comme une vision supérieure. La justice leur 
apparut sous une forme abstraite. Ils se prirent à l'aimer pour 
elle-même. Les poètes en cela, comme en toute autre chose, 
furent les premiers initiateurs. 

li, l'idée de justice exprimait essentiellement le bien, im- 
posait aux hommes d’être bons, charitables; idée grandiose, 
galitaire, légèrement teintée de socialisme et dont la réalisa- 
lion dans le monde se confondait avec celle de la volonté di- 
vie. Telle aux débuts du prophétisme en Israël, telle elle se 
Maintiendra dans tout le cours de son histoire , lui donnant le 
Caractère d’une sorte de protestantisme puritain. Le prophète 
voit bien la civilisation qui progresse, le luxe, les arls, le 
bien-être, mais tout cela l'offusque. Il a soif de justice, c’est- 
àdire d'égalité. La civilisation lui déplaît parce qu'elle ne 
rend que plus sensible l'écart des situations et des fortunes. 
Elle fait des plus riches et des plus heureux, elle fait aussi des 
plus pauvres et des plus malheureux. 

Ailleurs, la justice s'identifie surtout avec le vrai ou le 
beau. En elle prédomine l'idée d'ordre, de Cosmos. Les Grecs 
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n'ont jamais séparé le bien du beau, ro xxhëxäy«ov. Pour 
les Védas, la morale et la justice ont leur point de départ 
dans la distinction du vrai et du faux (1). Chez les peuples de 
race aryenne, l'imagination plus riche, plus féconde, l’em- 
porte sur la faculté de résorption plus intense chez les Sémites. 
Les Arvas perdent pied pendant l’extase; leurs mystiques 
tournent bien vite à limmoralité et à l’athéisme. Chez les 
Hébreux, au contraire, la plus haute moralité fut toujours 
représentée par le prophète; mais ce que celui-ci monte d’un 
coup d’aile chercher jusqu’au ciel, le Grec le trouve par l'a- 
nalyse. 

Pourtant les tradilions orphiques attestent que l'intuition 
des choses divines ne fit pas défaut aux âges néo-pélasgiques. 
Orphée, Musée, Amphion furent tour à tour les prophètes de 
la Grèce. Pour eux aussi la justice était la réalisation terrestre 
de la volonté divine. « Dicu, suivant une antique tradition, 
est le commencement, le milieu, la fin de tous les êtres. Il 
marche en ligne droite conformément à sa nature, en même 
temps qu'il embrasse le monde. La justice le suit, toujours 
prête à punir les infractions à la loi divine. Quiconque veut 
être heureux doit s'attacher à la justice, marchant humblement 
sur ses pas (2). » Une semblable doctrine, se rattachant sans 
doute à une pensée monothéiste (3), n'était pas destinée à de- 
venir populaire. Les rapsodies homériques ne renferment rien 
qui puisse lui être comparé. Mais sous la forme de conseils, 
de morale pratique, elle passa dans la tradition du sacerdoce 
de Delphes et dans les poèmes d'Hésiode. Elle ne disparut 
jamais tout à fait. Les poètes s’en constituèrent les gardiens. 
La religion de Dionysos s’en empara. 

L'influence des aèdes se devine. Elle servit probablement 
beaucoup à propager cette croyance que le juge inspiré rece- 
vait par une sorte de révélation la sentence qu'il devait pro- 
noncer. Aussi voyez comme il prend ses précautions pour atti- 
rer la présence du dieu. Il siège dàns un cercle sacré, sur une 
pierre qui l'isole de tout contact profane. Il tient le sceptre, 


(1) Alb. Bergaigne, La rcl. véd., III, p. 179. 

(2) Platon, Lois IF. 

(3) Hérod., Il, 8 2; Eschyle, cité par Clém. d'Alex., V, p. 295, édit. Din- 
dorf. 


. Po 
depar 
Dles de 
, l'en 
Émibx, 
Um 
nez 14 
DJUUR 
te d'un 
par lé 


ati 
LUS, 
retes de 
PTE 
DIE 
tres, |] 
Dei 
LUS 
ë veut 
lemeil 
É SAS 
à de 
1t ré 
ee, 
no 
jar! 
Jens. 


men 
ÉCU- 
1F0- 


ti 


en 


DANS LES COUTUMES PRIMITIVES. 193 


symbole religieux. Les parties sont devant lui qui exposent 
leurs raisons et font valoir leurs arguments. Lorsqu'elles ont 
terminé, il se lève et prononce la sentence que la divinité lui 
soufle, pour ainsi dire, à l'oreille. Par lui-même, 1l n'a au- 
cune autorité judiciaire; 1l n’impose point sa décision dont les 
parles peuvent ne tenir aucun compte. Elle n’est pas plus 
contraignante qu’une règle de morale ordinaire. Le juge a dit 
le droit, c’est-à-dire ce qui est conforme à la justice, à la vo- 
lonté divine. Désormais, les plaideurs sont instruits; sa mis- 
sion est terminée. Au dieu appartient de venger la sentence 
méconnue, lui seul est intéressé à la question. Le juge diffère 
très peu de ce que serait de nos jours un professeur de ca- 
suislique. 

À ces époques lointaines, on n’imaginait pas ce que pouvait 
êlre le droit positif. Droit, morale, religion, tout était con- 
fondu. Il existait bien une sorte de coutume fondée sur les 
usages spontanés et sur les Thémistes dont on conservait la 
mémoire; mais on la rattachait tout entière à ces révélations 
partielles, faites par les dieux aux juges à propos d'espèces 
particulières. La coutume est d'origine divine. Le peuple a la 
mémoire courte; pour lui, toute origine perdue doit être re- 
cherchée au ciel. Voilà pourquoi toutes les législations de l’an- 
liquié qui ne sont très souvent que des rédactions de cou- 
lumes, passaient pour venir des dieux. Leurs auteurs les 
mellaient dans la bouche de la divinité ou les présentaient 
sous forme de colloques entre eux et cette divinité. À une 
époque reculée, les dieux semblent avoir joué, dans l’admi- 
nistration de la justice, un rôle analogue à celui que les em- 
Péreurs romains exercèrent au moyen de leurs rescrils. 

En Égypte, le dieu Thot, adoré à Hermopolis; était regardé 
Comme le révélateur de la loi contenue dans le Livre des Pro- 
phètes. Lorsque, dans l'Inde, les Brahmanes écrivaient des 
codes, c'était Brahma qui les dictait. « Après avoir composé 
«ce livre dès le principe, raconte Manou, il me le fit ap- 
“prendre par cœur et moi j'instruisis Maritchi et les autres 
“sages (1). » Le Vendidad est composé des réponses aux 
queslions adressées à Ahura, qui a enseigné la loi à Zoroastre; 


(1) Lois de Manou, 1, sl, 58. 
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et la voix d'Ahura, c'est la forèt et c'est la montagne (1). Muise 
écrit toujours sur l’ordre d'lahvé et les plus évidentes additions 
sacerdotales sont encore attribuées à Ilahvé parlant à Moïse (2). 

Pas plus que l'Orient, l'Occident ne devait échapper à cette 
loi fatale. Si nous en croyons Hésiode, c’est Dieu qui donna aux 
hommes la Dikè. Les lois de Dracon et celles de Solon ont un 
caractère tout religieux. On n’entreprend rien, sur toute la sur- 
face du monde hellénique, sans consulter l'oracle apollinien de 
Delphes. Solon crut devoir se faire assister par le prophète Epi- 
ménide qu'il appela de l’île de Crète. Quant à Lycurgue, on a 
beaucoup discuté en Allemagne la question de savoir quel avait 
été Le véritable caractère de sa législation. On a soutenu qu'elle 
n’était qu’une simple organisation militaire. Mais toute l'an- 
tiquité attribua au législateur spartiate un caractère sacer- 
dotal (3). 

N'était-ce pas encore le nain Tagès qui avait révélé la loi 
aux lucumons d’Etrurie? Et, à Rome même, la légende ne ra- 
contait-elle pas que le pieux Numa, voulant doter les Qui- 
rites de lois sages et justes, alla dans la forêt, sans doute pour 
y consulter le dieu Faune, et eut le bonheur de rencontrer à la 
place Egérie, la douce nymphe ? Comme Salomon, il ne cher- 
chait que la sagesse, et, comme à ce fils de David, le reste lui 
fut donné par surcroît. Nous ne savons pas au Juste ce que 
pouvait être le droit Papirien (4); mais il est probable que 
cette compilation ne différait pas beaucoup de celles dont nous 
venons de parler. 

La législation secrète des druides était aussi une révéla- 
tion (5). Il en était de même en Irlande. Aux pays scandinaves, 
Odin avait apporté les lois divines du pays des Ases et de la 
cilé religieuse d'Asgard où il régnait et jugeait comme un 


(1) J. Darmsteter, Ormazd et Ahriman, p. 260. 

(2) Deutér., XXXI, 9. 

(3) Curtius voit en Lycurgue un prêtre étranger à la race dorienne. M. 
Gelzer prend le mot « Lycurgue » pour le nom officiel d'un sacerdoce apol- 
linien à Sparte. V. Hist. grecq. de Curtius, trad. Bouché-Leclercq, I, p. 219, 
note 3. 

(4) L. 2, $ 2, De origine Juris. 

(5) Peut-être en était-il de même chez les Turdetans d'Ibérie : Tfe radatäe 
mpnç, ÉxeUat auyypapuaTa xai Tomate ai vououç ÉuéTpous ÉÉaxioyiXiav 
étüv, ©ç paot. Strabon, 8 6, IlI, 4. Conf. Tac., Germ., 2. 
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dieu (1). Et dans l'Edda , la Valkyrie, délivrée par Sigurd, lui 

chante les maximes de la sagesse et les principes de la science 

des Runes (2). 

Les compilations juridiques que l'antiquité nous a léguées, 
n'élaient pas des codes au sens où nous l'entendons. Elles ne 
simposaient pas comme une œuvre de législation moderne. Ni 
les lois de Vichnou, ni les institutes de Gautama, ni le code 
de Manou, ni l’Avesta, n1 le Lévitique n’eurent jamais force 
légale. On doit les considérer, à l'exemple de nos anciens cou- 
lumiers, comme des livres de spéculation. Les coutumes sub- 
sislaient à côté d'eux; on aurait pu les supprimer sans que les 
populations qu'ils étaient censés régir, s’en aperçussent. 

Le caractère et la forme de ces recueils auraient empêché de 
les transformer en lois, si on avait eu la pensée et Le désir de 
le faire. [ls résultaient d’une révélation et contenaient, à ce 
ütre, la science universelle. Quand le dieu faisait tant que de 
révéler quelque chose aux hommes, il disait tout ce qu’il sa- 
vail, el à peu près dans l’ordre où les idées se présentaient à 
son esprit. Ainsi composé, le livre, pris dans son ensemble, 
n'élait jamais une œuvre d'art. Mais les hommes de ces temps- 
R n'en étaient point choqués. Ils n'avaient pas encore acquis la 
faculté d'analyse; ils avaient encore moins celle de synthèse, 
qui suppose un choix préalable. En effet, ce n'est pas une syn- 
thèse que la présentation en masse d’une quantité d'idées con- 
fuses dont l'esprit ignore les différences et les points de contact. 
Il faut d'abord débrouiller ces idées, séparer violemment ces 
matériaux les uns des autres, puis reconstruire une série d'édi- 
fices, disposés d’après un certain ordre. L'homme antique 
s'inquiète bien de ces substilités modernes! Pour lui, la reli- 


(1) Ynglinga saga, 1, 5. 
(2) Edda Szmundar, I, 1 : 


« Characteres causales noris. 

« Si neminem tibi vis, 

« sæve offensam rependere, 

« 608 implicas, 

« e08 mvolvis, 

« eos disponis universos, 

« In 60 conventu, 

« ubi hominibus eundum est 
« ad juste constituta judicia. » 
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gion ne diffère pas de la morale, ni celle-ci du droit, de l’as- 
tronomie ou de la médecine. A cela, rien d'étonnant; leur ori- 
gine paraît commune, leurs interprètes sont les mêmes (1); 
d’abord, les grands aèdes, les prophètes, sublimes inspirés, nés 
pour étonner les hommes et, par là, les séduire; ensuite, à un 
degré inférieur, les prêtres, rabaissant le plus souvent les con- 
ceptions des premiers à des prescriptions rituelles, à des prali- 
ques parfois mesquines, mais plus à la portée du vulgaire et 
plus conformes aux exigences quotidiennes de la vie. 

Les prophètes, les aèdes furent vraiment les grands civilisa- 
teurs par excellence. Leur morale, un peu vague, était ce qu'il 
y avait de meilleur dans le monde antique. On y rapportait les 
sentences des arbitres pour voir si elles se trouvaient conformes 
et pour les déclarer inspirées. Le fait même de dire le droit fut 
considéré comme une inspiration et un acte de prophélisme. Le 
juge, comme je l'ai déjà dit, répétait la sentence que le dieu 
lui révélait intérieurement. « Là, dit sir Henri Sumner Maine, 
« est le germe ou rudiment de la coutume, conception posté- 
« rieure à celle des Thémistes ou jugements (2). » 

Le droit, à l’époque primitive, se forma tout seul, comme 
la morale et les mœurs. La raison n’eut pas à intervenir. L’ins- 
tinct le devina; la nécessité l’imposa; la poésie en proclama 
l'existence abstraite. 

Dans Homère, dans Hésiode, dans Eschyle, se constate, 
avec persistance, l'influence des aëèdes. La Thémis, com- 
pagne des dieux, dicte toujours la justice aux hommes sages 
à qui les plaideurs vont la demander. C'était déjà donner une 
sanction à la coutume que d'intéresser les dieux à son accom- 
plissement, en ne la distinguant pas de la religion et de la 
morale. Mais ce fut un péril pour le droit, le jour où la reli- 
gion vague et presque rationaliste des aèdes et des pro- 


(1) Par exemple Manou, Sloc., 111-119, livre I, pour voir à quel point la 
confusion existe. Ces vieux codes renferment parfois des choses charmantes, 
des conseils d'une délicatesse qui étonne. Ainsi Manou, II, 33 : « Que le nom 
d'une femme soit facile à prononcer, doux, clair, agréable, propice, qu'il se 
termine par des voyelles longues et ressemble à des paroles de bénédiction. » 

(2) L'Ancien droit, p. 5, trad. Courcelle-Seneuil ; Sir H. Sumner Maine 
insiste avec raison sur le pluriel Oéutotes, employé fréquemment par Homère, 
par exemple, Il., IX, 97. 98 et 156. 
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phètes, se transforma en un culte à petites prescriptions, sou- 
vent immorales, qui, chez la plupart des peuples, fut asservi 
à la puissance publique, dès que celle-ci commença à se dessi- 
ner. De là vint que, dans toute l'antiquité, la religion et 
l'État se confondirent et s’unirent pour peser sur l'homme d’un 
commun effort, au lieu que, de nos jours, leur antagonisme 
peut être considéré à bon droit comme une des conditions 
vitales de la liberté. 

ll ne reste plus qu'à nous demander à quelles personnes on 
s'adressait pour obtenir les Thémistes. Au début de la période 
que nous étudions, le rôle d’arbitre ne saurait faire l’objet 
d'aucun monopole. On choisissait de préférence un homme 
qu'on savait être l’ami des dieux, qui Jouissait, tout au moins, 
de la réputation de voyant ou d’inspiré. Ainsi, les Beni-lsraël 
demandaient la solution de leurs litiges à Éli, prêtre de Schilo, 
qui, pendant quarante ans, rendit des sentences, puis à 
Samuel, qui jugeait dans sa maison de Rama. Avant eux, 
Débora, sous un palmier, aux pieds de la montagne d'É- 
phraïm, entre Rama et Béthel, attendait les plaideurs et pro- 
noncait sur les différends que, de toutes parts, on venait lui 
soumettre. 

Il'est probable que, de bonne heure, certaines personnes se 
firent une spécialité et un métier de rendre des sentences, 
comme ce Déjocès dont parle Hérodote. On acquérait ainsi de 
h considération; en outre, ce genre de service qu’on rendait 
aux plaideurs ne laissait pas que d’être lucratif (1). Mais il n’y 
avait ici rien qui s’imposât. Les parties choisissaient qui bon 
leur semblait, tantôt un vieillard réputé pour sa sagesse, un 
chef puissant du canton, tantôt un barde, un rapsode, ou plus 
simplement un passant ou un voisin. Très souvent, le hasard 
et les circonstances décidaient du choix. Pour donner plus de 
lrce à sa sentence, l'arbitre exigeait d'ordinaire que les par- 
les se liassent par le pari ou par le serment. Mais il est facile 
de comprendre que, plus il était puissant, plus il avait d’au- 


M) Voy. I Samuel IX ; Hiade, IX, 156 : Atmapas reécuar Éewiorac, X VIII. 
= M. Fostel de Coulanges pense que le fredum germanique dut être à l’origine 
le prix du dérangement des arbitres, L'Org. jud., Rev. des Deux-Mondes, 
L XCI, p. 219. 


198 LA JUSTICE 


torité morale, plus la sentence avait de chances d’être exé- 
cutée. L'homme riche, influent, aurait vu d’un mauvais œil 
qu'on méprisât la solution par lui fournie; l'opinion publique 
aurait été choquée qu’un des plaideurs ne tint aucun compte 
de la sentence d’un arbitre réputé pour sa sagesse et son amour 
de la justice. A défaut d’autre, il y avait donc une sanction 
de l'opinion, mais il n’y avait que celle-là. Les hommes (il y 
en a toujours eu) qui se plaisaient à braver cette opinion, ne 
se trouvaient en face d’aucun pouvoir objectif qui les contrai- 
gnit à s’incliner. à 

La crainte des dieux fut la seule et nouvelle planche de salut 
de cette société (1). Elle seule donnait de la valeur au serment, 
et se dressait comme un épouvantail devant la conscience cou- 
pable et timorée (2). Mais pour cela, il était nécessaire de 
regarder les dieux comme les amis de la justice. A l’époque 
qui nous occupe, cette idée germait dans les esprits. On n'é- 
tait déjà plus aux temps où les Élohim punissaient l'Égypte et 
la maison d'Abimélek du crime inconscient de leurs chefs, où 
Jahvé foudroyait ceux qui, par un geste instinctif, avaient 
empêché de tomber l'arche de son alliance avec Israël, où 
OEdipe expiait si durement une invincible ignorance. A l'a- 
veugle vengeance des Euménides succédait la justice éclairée 
d’Apollon. 


IT. 


Les premiers groupes sociaux organisés, antérieurs à 
la cité. — Avaient-ils, dans leur sein, un pouvoir 
judiciaire effectif? — Les rois. — Les assemblées po- 
pulaires. 


Ï. — La famille patriarcale, autonome, souveraine sur les 
individus qui la composaient ou qui vivaient dans son cercle, 
possédait un gouvernement interne à peu près complet. Elle 
avait un pouvoir Judiciaire. Pour la femme, pour le fils, pour 
l'esclave, pour le client, la justice était dans la gens. Le père 


(1) L. de Manou, VII, 14 et suiv. 
(2) Ibid., VIIT, 83. 86; cependant VIIT, 104. 
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jugeait soit seul, soit assisté d’un certain nombre de genti- 
les (1). Son caractère sacerdotal imposait à tous l’obéissance. 
Il suivait les usages des aïeux; c'étaient eux qui parlaient par 
sa bouche. Ce droit du chef de famille persista même après 
que la cité politique eut atteint son complet développement (2). 

Au sein de la gens, la paix était rarement troublée. Les 
liens du sang et du culte étaient trop étroits pour que les chefs 
de famille ne réglassent pas leurs litiges à l'amiable en face 
de leurs dieux gentilices. Pourtant la guerre était encore pos- 
sible entre eux; je n’en citerai qu’un illustre exemple, celui 
des fils d'OEdipe. Bien des gentes furent ainsi démembrées. 

Mais, au-dessus des gentes, il existait des groupes plus 
vastes que les anciens auteurs appellent phratries, curies, et 
auxquels se rattachent peut-être, par l'analogie, les viç de 
l'Inde, les zantu du pays d'Iran, et les pagi des Germains. 
Enfin, comprenant plusieurs de ces groupes se plaçait la gun 
ou tribu, correspondant sans doute à la janà indienne et au 
daqyu iranien (3). La tribu israélite n'en était pas très diffé- 
rente. 

Pour se rendre compte de l'organisation judiciaire au sein 
de ces pelites agrégations, ou pour savoir mème si cette or- 
ganisation existait, il est indispensable de connaître la nature 
des liens qui rattachaient entre eux les membres des phratries, 
des curies, des pagi, des gai ou des tribus. 

Que devons-nous entendre par ces mots ou“, tribu, curie, 
phratrie, etc.? Représentent-ils tous des institutions de même 
ordre, différant seulement en étendue? 

On aurait tort, selon moi, d'imaginer les groupes sociaux 
qu'ils servaient à dénommer d’après un type unique et inva- 
able, par exemple, de voir dans la phratrie une association 
de gentes et dans la gs une association de phratries, le noyau 
Social croissant ainsi par juxtaposition (4). À la vérité, il y 


(1) César, De bel. gal., VI, 19. Cependant le mari qui jugeait sa femme 
dut, à on certain moment de l’évolution du pouvoir judiciaire dans la famille, 
être assisté des cognats de la femme (Denys d'Hal., IL; Tite-Live, XXXIX). 

(2) Salluste, Catil., 39; Tite-Live, 11, 41; VIII, 7. 

(8) V. Leist, Græco-talische Rechtsgeschichte, p. 105. 

(4) V. Fustel de Coulanges, La cilé antique, p.134 et suiv., 5° édit.; Leist, 
bc. ci, p. 403, soutient aussi cette opinion, sauf pour l'État : Das Genos 
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eut place pour bien des différences de détail. Tantôt la phratrie 
se présentera, en effet, comme un ensemble de gentes qui se 
sont un jour réunies autour d’un autel commun, tantôt elle 
sera le lien subsistant entre les branches d’une même gens, 
trop nombreuses et trop puissantes pour continuer à vivre en- 
semble. Le mot « phratrie » semble se rapporter plus spécia- 
lement à ce dernier mode de formalion. Les mêmes réflexions 
peuvent être faites à propos de la tribu. Rien de plus flottant, 
de plus vague que ces mots désignant plutôt une multitude, 
un groupe d'hommes qu’une institution bien caractérisée. Mais 
tous, dans la pensée des anciens, impliquaient un lien de 
commune origine (1). 

En général, la tribu sera antérieure à la phratrie, à la curie, 
au pagus. Elle repose, en effet, directement sur la commu- 
nauté de race. Elle n’exprime pas autre chose que cette com- 
munauté. Il faut y voir l’ensemble des hommes de même race 
voyageant et colonisant ensemble. Dans cette première pé- 
rivde, il n'y à d’organisalion sérieuse que dans la famille et 
dans la gens. 

Supposons que les hommes d'une tribu viennent à s'établir 
d’une façon stable, les gentes choisiront chacune un emplace- 
ment pour y construire un château ou une ferme (2). Leurs 
clients se grouperont en villages. Bientôt des rapports plus 
étroits et de nature particulière s’étabhront entre les villages 
et les châteaux les plus voisins, qui auront à se concerter sur 
des questions de voirie, d'exploitation agricole (3), et d’autres. 


ist die arische, alles Andere an Wichtigkeit überwiegende, sociale Organisation 
im hohen Alterthum gewesen. Danach ist es begreiflich, dass es auch den 
Grundfactor in dem Aufbau des Gemeinwesens bildete, ich sage nicht, des 
Staates. — Conf. Oppert, Le peuple el la langue des Mèdes, p. 21. 

(1) Comp. : Masqueray, Formation des cilés chez les populalions sédentaires 
de l'Algérie. Paris, 1886. Cet auteur pense qu'à une certaine époque, Rome 
ressemblait à une des cités actuelles de l'Ouâd-Mezäb et de l'Aourâs. On 
peut ajouter que la répartition en villages, tribus, fédérations des Kabyles a 
les plus grands rapports avec les vici, pagi, civifales des Germains et des 
Gaulois. 

(2) Leist : loc. cif., p. 109 : Das Leben des vedischen Volkes vollzieht sichin 
Dürfern. Il constate le même fait en Grèce et en Italie. — Le château est, en 
Grèce, roxiç; en Germanie, burg; en Irlande, rath; dans l'Inde, pura. 

(3) Dans une récente communication, faite à l'Académie des Inscriptions 
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L'assainissement du sol, les nécessités de la défense commune 
ameneront la formation d’une sorte de syndicat dont le centre 
sera toujours une chapelle élevée en commun au dieu que 
l'association adopte pour patron. Cette confrérie, si l'on veut 
me permettre cette expression, se nommera un président, 
chargé de veiller aux intérêls qui sont sa raison d'être. Elle 
prendra le nom de phratrie en souvenir de l'origine commune 
des gentes qui en font partie, ou celui de curie pour marquer 
la proximité d'habitat de ses membres (1). Les curies romaines 
avaient en outre adopté des noms particuliers, tirés soit d'une 
configuration géographique, soit d’une gens influente du can- 
lon (2). 

La curie et la phratrie, comme du reste le pagus germa- 
nique, ne sont que des fractions de la tribu fixée. Celle-ci 
devient alors l’ensemble des phratries et des curies de même 
race. La similitude des mœurs et des croyances, voilà des 


el Belles-Lettres, M. de La Blanchère a expliqué que les marais pontins avaient 
été assainis, avant la fondation de Rome, par de vastes travaux de drainage. 
M. de la Blanchère pense que de tels travaux n'ont pu être pratiqués qu’à 
une époque où le régime des associations étroites régissait les petits peuples 
latins. C'est là un exemple entre mille des intérêts que ces petites commu- 
nautés avaient à s'associer. 

(1) Curia — coviria*, voisinage (Bréal). 

(2) Je ne sais sur quoi la tradition qui voulait que les tribus portassent le 
vom des trente Sabines enlevées par Romulus a pu être bâtie. Elle était con- 
traire à l'évidence , puisque nous savons encore les noms de quelques-unes 
des curies; or, aucun n'est un nom de Sabine. Les voici : C. Veliensis, 
C Foriensis, C. Rapta, C. Velitia, C. Titia, C. Faucia, C. Aculeja. Est-il 
besoin de rappeler que Tite-Live (I, 43), Denys d'Halicarnasse (11, 7), Pompo- 
nius (D. Fr. 2, $ 2, I, 2), considèrent les curies comme le résultat d’une division 
artificielle de la population romaine, accomplie par Romulus? Ces divisions 
en tribus, en curies, qui résultent naturellement de l'état social des Italiotes 
étaient communes à tous les peuples de la vieille Italie. Festus (p. 183) les 
signale chez les Etrusques. Ce qui a pu faire croire que Romulus en était 
l'inventeur, c'est qu'il est probable que la division en curies ne devint 
importante au point de vue politique qu'après l’adjonction des Titiès aux Ram- 
nés, Elle fut un moyen de maintenir l'équilibre entre les deux populations, 
au sein de la cité commune. Il y eut peut-être un remaniement de leur or- 
&anisation dans le but de ramener à un nombre égal les curies des Titiès et 
celles des Ramnès. Il fut ensuite décidé que, dans les assemblées, on voterail 
Par Curies, De cette façon, les Ramnès ne pouvaient imposer leur volonté 
aux Tiliès, ni ceux-ci à ceux-là. Conf. La formation des cilés Kabyles : Mas- 
queray, loc. cit. 
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signes auxquels se reconnaissent les gentes d’une même tribu. 
Quelquefois même les croyances pouvaient n'être l’objet d’au- 
cun culte commun. 

La tribu n'a, d'ordinaire, aucune organisalion qui lui soit 
propre. Rome fut fondée par la réunion des curies des Ram- 
nès et des Titiès dont les cultes furent centralisés dans un 
temple de l'Aventin. En signe d'union, elles adoptèrent Île 
culte de Juno Quiris, Junon des Curies (1), et le grand curion 
vint en dignité immédiatement après le roi (2). N'est-il pas 
évident que, si la division en tribus n’entra pour rien dans 
l’'organisalion de la nouvelle cité, c'est que ces tribus ne signi- 
fiaient pas autre chose que la différence d'origine (3)? La double 
royauté qui exista un moment, avait pour cause l'émulation 
des deux peuples voulant avoir une part égale à l'exercice du 
pouvoir suprême. Ce désir fut satisfait par le soin qu’on prit, 
dans la suite, de nommer le roi tantôt parmi les Ramnès, tantôt 
parmi les Titiès. 

On attribuait une origine analogue à la cité athénienne. Thé- 
sée transporta sur l’Acropole les cultes des douze réketç déjà 
existantes, qu'on doit très probablement assimiler aux phra- 
tries (4). 

Pourtant, il y avait en Grèce des œukoBzorketç; mais ce n'é- 
aient que des chefs de guerre, que les tribus mettaient à leur 
tôle dans les circonstances graves où le territoire qu’elles occu- 
paient élait menacé. Les groupes de même race pouvaient 
encore se réunir autour d'un sanctuaire et se constituer en 
amphictyonie ou confédération. Tantôt is y voyaient un moyen 


(1) Festus : Quiriles aulem dicti, post fædus a Romulo et Talio percussum, 
communionem et societatem populi faclas indicant, p. 254. 

(2) Paul Diacre, p. 126. 

(3) Denys parle, il est vrai, d'un 022796 ou xwuaxoyns à la tête de chaque 
tribu, mais cela ne pourrait s'appliquer qu'aux tribus territoriales, quAat romt- 
xat, de Servius Tullius et non aux trois tribus primitives. Du reste, il ne faut 
se servir de Denys qu'avec beaucoup de circonspection. 11 sait trop de choses 
et il a une trop grande tendance à transporter dans la Rome des rois, les 
divisions administratives d'Athènes au temps de Périclès. Conf. Pollux, VIII, 
414; LE, 52. 

(4) Cic., De leg., IT, 2; Plutarque : Thésée, 13. 24; Thucyd., Il, 15. Les 
cultes des mostç furent centralisés au prytanée: Hérod., VIII, 44. C'est ce 
que l'on appela le synækisme. 
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d'affirmer leur nationalité vis-à-vis des tribus limitrophes, tan- 
tôt celui de s'agréger des groupes sociaux d'origine diffé- 
rente (1). 

En affirmant leur solidarité et leur volonté de ne pas laisser 
se rompre les liens résultant d'une origine commune , les agré- 
gations d'hommes dont nous venons de parler pouvaient bien 
se constituer en souverainelé au point de vue international, 
mais en était-il de même au point de vue politique interne? 
Autrement, existait-il dans les phratries et les curies un véri- 
lable pouvoir politique et judiciaire? Ce pouvoir se retrouvait-1l 
dans les tribus dont les membres étaient parvenus à se confé- 
dérer? Nous savons que les chefs de phratries et les curions 
avaient un caractère sacerdotal et qu'ils étaient chargés de 
veiller à certains intérêts matériels (2). Nous comprenons qu'ils 
se soient trouvés tout désignés pour être chefs de guerre à 
l'occasion. Mais là s’arrêtaient leurs fonctions. Prêtres, géné- 
raux, présidents d’assemblées, 1ls n'étaient pas des juges. Ils 
n'avaient même pas le droit de prononcer des amendes. Ce 
droit n'appartint à Rome, jusqu'à la loi Alernia (3), qu'aux 
seuls consuls. Si les curions l'avaient eu avant la fondation de 
la cité, ils l'auraient certainement conservé. Leur rôle est, au 
contraire, purement administratif comme celui des chefs de 
phratries grecques. Les décrets de phratries qui nous sont par- 
venus n'ont aucun rapport avec la politique proprement dite (4). 
Remarquez qu'il en est de même en Germanie et en Gaule au 
temps de César. Les pagi, en cas de guerre, se choisissent un 
chef, investi du droit de vie et de mort; mais, en temps de 
paix, il n’y a point de magistrats communs (5). Les Beni-Israël 
nagissaient pas autrement à l’époque des Juges. Menacés par 
les Philistins ou les Chananéens, ils acclamaient un héros qui 
repoussait l'ennemi, et qui, la campagne terminée, rentrait 
dans l'ombre (6). 


H) Vor. Curtius, Hist. grecque, trad. Bouché-Leclercq, I, p. 131; Beloch, 
La confédération latine sous l'hégémonie de Rome, p. 171. 

(2) Varron, De ling. lat., p. 88 et 222; Denys d'Halic., Il, 21. 63; Pollux, III, 
32; Dém. in Macart, 84, in Eubul., 23. 

19) 454 av. J.-C. 

G) Bœckh, Corp. insc. græc., 1, 82. 85. 102. 104. 

(5) Cés., De bel. gal., VI, 23: 1, 16; Strab., IV, 4,5 3. 

6) Voy. les premiers chapitres du livre des Juges. 
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En se confédérant, les familles restaient autonomes. Elles 
n'auraient point consenli à entrer dans la curie ou dans la 
phratrie, si elles avaient perdu quoi que ce fût de leur souve- 
raineté propre. Elles restaient fermées aux magistrats de la con- 
fédération. Ceux-ci n'avaient affaire qu'aux chefs de famille, 
maîtres chez eux et seuls responsables (1). Ils n’auraient pu s’in- 
terposer qu'au cas de litige entre membres de gentes différentes. 
Cependant, on est unanime à reconnaître que le droit de guerre 
privée subsista à l'institution des phratries et des curies qui, 
bien que ressemblant, à certains égards, aux gildes du moyen- 
âge, n'avaient pas pour but la paix, comme la plupart de ces 
dernières. Les magistrats n'intervenaient entre les parties que 
sur une demande de médiation ou d'arbitrage. L'autorité de 
ces magistrats était trop faible, trop limitée, pour qu'ils aient 
jamais songé à donner à leurs sentences un caractère commi- 
naloire. Ils ne disposaicnt d'aucune force extérieure. Chaque 
partie, soutenue par sa gens, pouvait impunément braver 
leur décision. Du reste, ils ne songeaient pas à l'imposer; 
cela n’entrait point dans leurs attributions ordinaires. 

Ces petites agrégations n'avaient donc aucune autorité effec- 
tive, chargée de prononcer sur les différends; c'est un des 
éléments de l’ordre qui leur manqua. 11 faut ajouter que cette 
licune fut un bonheur; chez elles, une autorité de ce grnre 
n'eût été qu'une cause de désordre et parfois de dissolution. 
La cité seule réussit à s'assimiler cet élément, parce qu'elle fut 
plus forte et composée d'une façon plus hétérogène, et encore 
n'y parvint-elle qu'après des luttes curieuses et longues! 

Ce pouvoir, qui faisait défaut dans la phratrie, existait-il au 
moins dans la tribu? Pas davantage; j'ai déjà dit que la tribu 
n'avait point, en général, d'organisation particulière. Mais, 
alors, quels étaient donc ces rois, ces Bases que les anciens 
nous représentent comme les Justiciers et les pasteurs des peu- 
ples ? 

[Il — A. — Les Baorets homériques ou hésiodiques n'étaient 


(1) Pour donner un exemple du degré qu'atteignit, dans certaines contrées, 
cette conception de la responsabilité du chef de famille à l'égard des actes de 
tous les siens, citons la loi de Westrogothie (Codex antiquior), loc. cit., II, 
IV, 872 : « Le meurtre commis par la femme est poursuivi contre son mun- 
duald qui doit payer la composition ou s'exiler. » 
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pas des rois au sens moderne du mot. Leur autorité élait vague 

et mal définie. L'influence qu'ils exerçaient, résultant de circons- 

lances multiples, était surtout morale. La richesse, la valeur, 
là beauté physique, le don de charmer par la parole et les 
belles manières, rien de tout cela ne donnait nécessairement 
cette influence, mais tout cela entrait en ligne de compte pour 
l'obtenir. Le roi était un homme brillant, riche (1), avec de 
belles armes et un très grand air. La royauté était attachée à 
ce que nous appelons aujourd'hui le prestige. David et Nestor 
furent deux types différents de ce séducteur des anciens âges. 
Homère insiste autant sur la beauté de Ménélas que la Bible 
sur celle de Saül. Les hommes aimaient à retrouver dans leurs 
chefs la splendeur et l'éclat qu'ils prêtaient aux dieux. Chez les 
Ases, on pensait que celui-là devait obtenir la royauté qui 
lemportait par la beauté et la majesté de sa personne (2); et, 
si Odysseus étonnait par ses ruses, Odin surpassait tous les au- 
tres par ses voyages lointains et sa science de la gucrre. On se 
ssumeltait volontiers à ces guibborim, à ces nourrissons de 
Zeus à qui tout semblait réussir. Alors, comme aujourd'hui, les 
peuples allaient à ceux qui avaient une étoile. 

Celle royauté ne sortait pas de l'élection; l'hérédité même 
semble n'avoir eu pendant un temps qu'une très faible impor- 
lance, Elle était un fait. Elle appartenait au possesseur d'un 
château-fort, dominant la plaine, comme une sentinelle, offrant 
l'abri de ses murailles aux paysans et à leurs troupeaux (3); 
au héros qui défendait l'entrée du territoire et qui poursuivait 
dans la montagne les brigands et les bêtes fauves, gardien 


(1} « La vieille idée irlandaise est que le plus noble, c'est le plus riche. » 
D'Arbois de Jubainville, Le Senchus Môr. Nouv. rev. hist. de dr., 1884, p. 41. 
— Voy. aussi l'étymologie de Rajah et de Rex. — Conf. L. de Manou, VII, 6. 
63. 64. 

(2) Dans le Mahâbharata, le rajah Nala.. était le plus beau des hommes, 
ke plus habile des écuyers; il marchait à la tête des rois comme Indra est 
waoverain des dieux... Versé dans les Védas, heureux au jeu, brave à la 
guerre, dévoué à la justice. recherché des femmes. il protégeait son peu- 
ple comme aurait fait Manus lui-même. » Trad. Fauche. Conf. le portrait que 
Valmiki fait du roi Daçaratha dans le Ramayana (trad. Fauche). Ynglinga 
Mga: « .… Les Ases donnèrent un des leurs nommé Hæner qu'ils regardaient 

‘ comme destiné à devenir chef à cause de la beauté et de la majesté de sa 
« personne. » 
(8) L. de Manou, VII, 75. 76. 18. 
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vigilant sous la proteclion duquel on respire, on ose défricher 
le sol et attendre la moisson; à l’homme industrieux et habile 
qui enseignait aux agriculteurs un autre mode de culture, 
inventait un outil, une arme nouvelle, savait le jour favorable 
à la semence et les signes qui présagent les changements at- 
mosphériques ; à celui, en un mot, qui, d’une façon ou d’une 
autre, procurait autour de lui une plus grande somme de sé- 
curité et de bien-être, dissipait la crainte et rendait la vie sup- 
portable. Sa richesse, son courage, sa science, 1l les devait 
aux dieux, et l’on se rangeait autour de celui à qui l’artificieux 
Kronios avait remis le sceptre (1). 

Cette royauté venait de la reconnaissance des peuples. Le 
Baorheus était l’homme nécessaire, sans lequel le peuple eût 
péri; de là ces titres de père, de pasteur qu'on lui décernait. 

Étant l’homme nécessaire, il était recherché; les peuples 
s'athiraient la protection des héros par des présents. Pour les 
fixer au milieu d'eux, ils leur donnaient des terres comme les 
Lyciens à Bellérophon (2). Pour l’exciter à prendre leur dé- 
fense, les Étoliens offrirent à Méléagre un magnifique enclos de 
cinquante arpents, moitié en vignobles, moitié en terres labou- 
rables (3). 

Par degrés, une sorte de contrat tacite se formait entre le 
grand seigneur et le peuple de protégés ou de clients qui 
cultivaient les terres d’alentour. Ils se devaient mutuellement 
le service de guerre. Le roi exigeait quelques tributs en nature, 
qui revêtaient le plus souvent la forme de dons gracieux. 

Beaucoup d'hommes étaient honorés du nom de roi. On est 
frappé à la lecture des poèmes homériques ou cycliques du 
grand nombre de guerriers qui sont salués du titre de Baouheus. 
Les fils le portent du vivant de leurs pères. Achille et Ajax 
sont appelés rois, bien que Pelée règne encore en Phocide 
et Télamon à Salamine. Le roi Laërte, retiré à la campagne 
à cause de son grand âge, laisse son fils Odysseus gouverner 
son palais. Le mot servait à honorer un personnage plutôt 
qu'il ne désignait une fonction. « O roi Phoibos! » s'écriait- 


(1) LL, 11, 204; IX, 97. 98. Conf. L. de Manou, VIL, 4. 5. 6. 
(2) 11, VI, 194. 195. 
(3) 11, 1X, XII, XVI, XX. 
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on en s'adressant à Apollon. » Les rois formaient la classe diri- 
geante de l’époque. On en comptait plusieurs dans la même 
ville, une trentaine à Ithaque (1), au moins douze à Athènes. 
L'ile fantastique des Phéaciens en renfermait un certain nom- 
bre (2), et Priam n'était pas le seul roi de la Troade (3). 
Avant la fondation de Rome, le pays occupé aujourd’hui par 
les marais pontins était habité par trente petits peuples qui 
peut-être avaient des rois (4). 

Le monde chananéen, aux jours de l'Exode, présentait le 
mème spectacle : « Chaque bicoque fortifiée, dit M. Renan, 
«avait un mélek ou roi dont l'autorité s'étendait à deux ou 
« trois lieues à l’entour. Certaines peuplades, comme celles des 
« Gabaonites, formaient des confédérations de quelques lieues 
« d'étendue (5). » 

Les mêmes causes, qui avaient élevé les membres de cer- 
lanes grandes familles au-dessus du reste du peuple, ten- 
daient à placer au-dessus des Baorkeïs un des leurs, plus riche, 
plus habile ou plus puissant. Insensiblement se formait une 
hiérarchie féodale. Le roi le plus éminent devenait le chef d'une 
confédération, d'une cité. Quelquefois la persuasion, le plus 
souvent la violence, réalisèrent cette révolution, d’où sortirent 
les petites sociétés aristocratiques de l'ancien monde. C'est dans 
leur sein que devait aller se fondre et disparaître la royauté 
des temps héroïques, dont elles conservèrent longtemps les 
mœurs et l'esprit. 

Sur cette royauté dont la Grèce garda toujours le souvenir, 
Aristole s'exprime ainsi : « Elle était librement consentie, mais 
«limitée à certaines attributions; car le roi était général, et 
«juge, et maître de tout ce qui avait rapport au culte des 
« dieux (6). » Au milieu des batailles, le divin Sarpédon s'a- 


(1) Odys., 1, v. 394. 395. 

(2) lbid., VI, v. 54. 

(3) 11, XX, v. 84. 

À) Sur les anciens rois du Latium : Plin., Hist. nat.; Strab., V et VI, pas- 
im; Tile-Live, 1, 17; Pausan., X, 13; Denys, 1, 71, et l’histoire légen- 
daire de Mézence : Virg., Enéide, VIl1, v. 7 et 481. 

($) Histoire du peuple d'Israël, 1, p. 232 ; Josué, XII, v. 7 seqq. 

(6, Polit., 11, 40, $ 4. — Montesquieu semble d'abord bien comprendre 
Cle royauté des temps héroïques : « Ceux qui avaient inventé les arts, fait 
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dresse en ces termes au fils d'Hippologue : « Glaucos, pour- 
« quoi dans la Lycie nous honore-t-on par le siège, les mets et 
« les coupes toujours remplies? Pourquoi tout ce peuple nous 
« regarde-t-il comme des dieux? Pourquoi sur les bords du 
« Xante, exploitons-nous un immense et riant domaine, riche 
« de vignes productives et d’opulentes moissons? Il nous sied 
« aujourd'hui, à nous qui sommes parmi les premiers des 
« Lyciens, de nous montrer inébranlables, de nous jeter dans 
« la mêlée furieuse, afin que nos braves disent entre eux : Ce 
« n'est pas sans gloire que nos rois commandent aux Lyciens, 
« mangent des brebis grasses et boivent de bon vin, puis- 
« qu'ils ont une mâle vigueur et qu’ils combattent au premier 
« rang (1). » — Plus tard, quand le roi sera tombé sous les 
coups de Patrocle, ce sera au tour de Glaucos de s'écrier : 
« [ est mort, le roi des Lyciens, Sarpédon vient de succom- 
« ber, ce héros qui protégeait notre terre par sa vaillance et 
« par sa justice (2). » 

On comprend que cette royauté fût surtout guerrière. En 
temps de paix le roi vivait dans son château-fort au milieu de 
ses servileurs, assis devant de copieux festins, buvant de bon 
vin, Ou occupé du soin de ses troupeaux. Voyez Odysseus, de 
retour à Îthaque, il ne trouve en souffrance que sa propre 
maison. Tout le monde s’est fort bien passé de lui, le peuple et 
les prétendants, surtout les prétendants. Il est vrai que le pre- 
mier soin du maitre consiste à les massacrer jusqu'au dernier; 
mais en cela il ne fait pas œuvre de roi. Il agit comme tout 
homme agirait à sa place, il a recours à la vengeance privée. 
Lui-même s'y trouve soumis à son tour, et la chose aurait pu 


la guerre pour le peuple, assembié les hommes dispersés et leur avaient 
donné des terres, obtenaient le royaume pour eux et le transmettaient à leurs 
enfants. Ils étaient rois, prêtres et juges. » Mais quand il vient à parler de 
la distribution des pouvoirs sous cette royauté, et qu'il la trouve mauvaise, 
il est difficile de ne pas sourire. Les trois pouvoirs aux temps homériques! 
mais, au xviie siècle, il fallait une bien grande bonne volonté pour les trouver 
en Augleterre. Ils ne fournissaient certainement le sujet d'aucun chapitre 
de l’enseignement que le centaure Chiron avait donné à Achille, ni de celui 
par lequel Mentor ou plutôt Athénè cherchait à orner l'esprit du jeune Télé- 
maque. 

(1) 44, XIL. 

(2) 1, XVI. 
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tourner fort mal si soudain Athénè n'avait quitté son siège 

dans l'Olympe pour venir s’interposer comme arbitre. 

Les Atrides, il est vrai, semblent jouir d’un pouvoir mieux 
défini à Mycènes et à Argos; c’est que les tribus achéennes 
sont en avance sur les autres tribus helléniques, et les Atrides 
sur les autres Achéens. Cependant ils se conduisent comme un 
clan vainqueur partageant ses conquêtes entre ses membres. 

Voyez aussi Saül : à peine reconnu roi, il se hâte de retour- 
aer à son domaine de Guibeath. Lorsqu'on a besoin de lui, on 
est obligé de l'aller chercher et de l’arracher à sa charrue. Or, 
les tribus ne l’appellent que pour marcher à leur tête dans les 
batailles (1). 

Dans ces temps reculés, la religion se mêlait à tout; le roi 
offrait le sacrifice au nom de la petite communauté guerrière. 
Avant la bataille, il invoquait ses dieux qui devenaient insen- 
siblement ceux de toute la tribu. Le roi possédait ainsi un îm- 
perium borné, mi-profane, mi-sacré (2); mais sa mince royauté 
sur les gentes, les phratries et les tribus ne ressemblait que 
très peu à celle du père de famille, quoiqu’elle n’eût, comme 
on l’a fort bien remarqué, aucun rapport avec les grandes 
royautés chinoise, égyptienne ou assyrienne (3). Les rois de 
l'époque homérique n'étaient nullement despotes ; ils étaient 
plutôt les conseillers, les protecteurs officieux des peuples que 
leurs maîtres. C'est ce que les poètes veulent dire en les appe- 
lnt les pasteurs des peuples. Leur moyen d'action était 
l'exemple plus que l'autorité. 

Ces rois étaient les grands justiciers des peuples. Au dire 
d'Hésiode (4), la justice était un de leurs attributs les plus 


(1) I Samuel , XI. 

(2) M. Fustel de Coulanges fait remarquer la persistance de ces caractères 
dans la royauté spartiate. Cité antique, p. 285 seqq., 7e édit. 

(3) Leist, Græco-ital. Rechtsgeschickle, p. 294. Cet auteur trouve pourtant 
que la royauté du temps héroïque ressemble un peu à celle du père de famille. 
À côté du roi, dit-il, se tiennent, dans les cités grecques et italiennes, d'au- 
tres grands. — En quoi différent-ils du Bzaotxeëç? Suivant moi, ils n'en dif- 
fèrent pas du tout au point de vue judiciaire. Ils jugent au même titre. Mais 
le roi s'en distingue en ce que : 4° il est généralissime en cas de guerre; 
2 le culte de sa famille jouit d’une sorte de primauté sur ceux du voisinage. 

(8) Tr. et jours, v. 122, 248 seqq.; c’est-à-dire qu'ils étaient recherchés 
Pour arbitres en tant que Baatksis, mais quand ils devinrent chefs d’une cité, 
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saillants. Ils étaient les maîtres de la justice. Favoris de Zeus, 
ils se devaient à la garde de sa fille, la Dikè. En Grèce, 1l n°y 
avait pas à cette époque de caste sacerdotale. Les rois étaient 
les prêtres. Or, les hommes mesuraient la puissance et la qua- 
lité du dieu à celle de la famille à laquelle 1l appartenait. Les 
dieux des grandes familles étaient les grands dieux, qui sa- 
vaient mieux que les autres inspirer les Thémistes. On re- 
chercha donc les rois pour arbitres; et les rois, y voyant un 
moyen d'augmenter leur influence, se prêtèrent facilement 
à cette juridiction gracieuse que les peuples leur reconnais- 
salent. 

Pour accroître le nombre de leurs clients, ils s'appliquèrent 
à rendre de Justes sentences. On commenca par les considérer 
comme des arbitres naturels et tout trouvés; puis on en vint à 
leur faire de cette juridiction une obligation morale. L'homme 
puissant dut la justice au faible, comme il lui devait, à d'au- 
tres égards, aide et assistance. Mais, cette justice ne fut jamais 
en droit un monopole royal (1). 

Le roi, pas plus que les chefs de phratries ou de cures, n'a 
le droit de faire exécuter ses sentences par la force. Ses ordres 
n'ont une valeur coercitive que lorsqu'il agit comme généra- 
Ussime et sur le champ de bataille où il a droit de vie el de 
mort d’une façon absolue (2). 

B. — La même juridiction restreinte doit être attribuée aux 
chefs de vici et de pagi chez les Gaulois et chez les Germains (3). 
Comment auraient-ils imposé leur volonté comme juges, cesrois 
et ces principes qui, d’après Tacite, se faisaient écouter même 
au point de vue politique plus par la persuasion que par l’au- 


ils ne jugèrent encore qu'au même titre, et non comme dépositaires de la 
puissance publique. C'est ainsi qu'à Athènes, le roi, quand il s'asseyait pour 
juger, Ôtait sa couronne, insigne de ses fonctions. Pollux, VII, 90. 

De son côté, Homère dit dans l'{liade, 1, v. 38 : « Les rois, fils de la Grèce, 
tenant le sceptre dans leurs mains, gardiens des coutumes dictées par Zeus 
rendent la justice. » On ne signale point, en Grèce, de livre révélé comme 
Manou ou le Deutéronome, par exemple; donc, les coutumes, dictées par 
Zeus, sont l'ensemble de la jurisprudence résultant des 6fuorec. Voy. plus 
baut, Ire part., in; [le part., 1. — L. de Manou, VIIT, 175. 

(1) Odys., XIX, 4114. 

(2) IL, 11, v. 391. 

(3) Cés., De bel. gall., VI, 23; Tac., Germ., XI. 


DANS LES COUTUMES PRIMITIVES. 211 


lorité du commandement. Au temps de César et de Tacite, ces 
peuples en étaient arrivés à l’âge héroïque. 

En Gaule, les principes, les chefs de factions, grands sei- 
gneurs dans leur vicus ou leur pagus, pouvaient être comparés 
aux rois minuscules des tribus achéennes, quoique sur plus 
d'un point leur civilisation fût inférieure à celle de ces derniers. 
La demeure seigneuriale (1) n'avait pas le luxe, le confort, la 
solidité que les poésies homériques nous laissent deviner. A 
cet égard, les chefs de factions gaulois se rapprocheraient da- 
vantage de ces chefs des çof qui divisent toujours en plusieurs 
partis les tribus et les villages kabyles. Mais ils avaient un 
luxe personnel, qui s'étendait à leurs armes et à leurs che- 
vaux, étranger à la Kabylie. Ils portaient des bracelets, des 
colliers et des cuirasses d’or, au moins les plus riches d'entre 
eux (2). L'oppidum appartenait non pas à une grande famille, 
mais à la communauté. 

Dans chaque vicus, vivait un princeps entouré de ses clients 
et de ses dévoués (ambacti ou soldurii); il exerçait dans ces 
hmiles une suprématie analogue à celles des facuex grecs. Il 
ne présidait pas au culte, mais à la guerre et à la justice. 
Celte organisation qui avait certainement eu pour but la pro- 
lction des faibles, ne servait alors qu’à leur oppression. Ces 
principes pouvaient être choisis pour arbitres par les plai- 
deurs; mais nous verrons qu’en général il n’en étail pas ainsi. 
Leur juridiction ne s’étendait guère qu’à leurs clients et aux 
personnes qui leur étaient soumises en vertu d’un lien de pa- 
renté ou de fidélité, et, dès lors, rien ne s’opposait à ce qu’elle 
fl exclusive et souveraine. 

À la tête des confédérations de vici et de pagi, des civitates, 
Se trouvait une assemblée de principes, ou un chef unique 

supérieur à l'assemblée , et qui portait quelquefois le nom de 


(1) Strabon , 1V. Il n’en était peut-être pas ainsi en Bretagne, où le régime 
du clan semble s'être mainteau plus pur. Casivellaunus a un oppidum à lui, 
prdum Casivellauni; Caractacus est suzerain de familles seigneuriales, 
chenles regis. Ces chefs, et d'autres, comme Venusius, Galgacus, Prasutagus, 
foi des Icémens qui institua Néron son hérilier, étaient des hommes opulents. 
— Des femmes comme Boadicée et Cartismandua sont chefs de clan. Cés., 
V, 2; Diod. de Sic., V, 27; IV, 31. 35, Tac., Agric., 16, 32. 

(2) Diod. de Sic., V, 27. — Témoin certaines pièces de la collection du 
Musée de Saint-Germain-en Laye. 
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vergobret. I] semble bien n'avoir Jamais eu que des fonctions 
d'ordre politique ou militaire. Nulle part, on ne le voit rendre 
la justice, sauf en cas de guerre, où le généralissime était 
muni, comme en Grèce, d’un pouvoir dictatorial. 

Mais César parle quelquefois des rois. Il nomme un roi des 
Séquanes, un roi des Sotiates, un roi des Carnutes, des rois 
des Éburons et d’autres encore. Quel est le caractère, quelle 
pouvait être l’autorité de ces rois? Le roi gaulois nous apparait 
comme un chef de guerre investi d'un pouvoir fort limité sur 
les diverses parties de la confédération. Son caractère essentiel 
paraît être qu'il est nommé à vie, ou tout au moins que la 
durée de ses pouvoirs n’est pas déterminée. En outre, la 
royauté semble avoir eu dans certaines peuplades une exis- 
tence intermittente, suivant les besoins du moment et la plus 
ou moins grande puissance des factions et des familles. 

Certains principes veulent être rois, et l’on rappelle à cette 
occasion que plusieurs de leurs ancêtres, ou leurs pères ou 
leurs parents l’ont été; pour l'instant, personne n’exerce la 
fonction (1). Dans César, ces termes, habere summam imperii, 
regnum obtinere, principatum habere, sont synonymes. Chez les 
Eburons, Cativolcus et Ambiorix sont rois en même temps (2). 
En cas de péril grave, on choisit un homme que distinguent sa 
prudence et sa justice, on lui confie la direction et tout le soin 
de la guerre, voilà un roi. Seul, il procurera un commande- 
ment plus rapide, des alliances plus nombreuses. Tel est 
Galba (3) chez les Suessions, tel sera, au moment de la lutte 
suprême et cette fois pour toute la Gaule, le jeune arverne 
Vercingétorix. Parfois, César donne le pouvoir à un noble sur 
sa propre civilas; l’autorité de ce roi est alors peut-être plus 
compliquée, plus lournée vers le gouvernement intérieur de la 
cité. Aussi s’empresse-t-on de le chasser ou de le tuer (4). La 
situation paraît être la même en Bretagne et, probablement, en 


(1) Cés., De bel. gal., 1, 3; V, 25. 94. 

(2) 1bid., V, 24. 

(3) Ibid., 1, 4 : « Nunc esse regem Galbam : ad huoc propter justitiam 
prudentiamque summam totius belli omnium voluntate deferri. » Conf. Tac., 
XII, 33 : « Caractacus, quem multa ambigua, multa prospera extulerant, ut 
ceteros Britannorum imperator præmineret. » 

(4) Ibid., V, 25. 54; IV, 21; V, 21. — Conf., Tac., Agric., 14. 
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Irlande, lors de l’expédition de César au delà de la Manche. 
Cassivellaunus, Cingétorix, Carvilius, Taximagulus, Segonax, 
étaient des rois héroïques, des chefs de clans plus puissants que 
les autres, et autour desquels on se rangeait pour la bataille (1). 
Les habitants du Cantium ne différaient en rien des Gaulois (2). 

Les rois, les vergobrets, et autres n’exerçaient aucune auto- 
rilé judiciaire ; du moins, cela n'apparaît dans aucun texte. En 
dehors de la juridiction disciplinaire qu'ils pouvaient pratiquer 
en campagne, leur rôle se bornait à accuser, à dénoncer les 
traitres au sein du concilium; mais ce droit, ils le partageaient 
avec tous les citoyens (3). 

En Irlande , nous voyons bien qu'avant la réforme attribuée 
à Conchobar par le livre de Leinster, ni les rois, ni le peuple 
n'avaient une autorité judiciaire elfective (4). Mais comme les 
flé et les brehons furent toujours, dans une certaine limite, 
soumis aux rois, Ceux-ci rendaicnt assez souvent des sentences 
arbitrales qu’ils faisaient rédiger par leur jurisconsulte fami- 
ler et, à partir de la réforme légendaire que je viens de rap- 
porter, on les voit présider les procédures où les brehons assis- 
tent comme conseils soit du juge, soit des parties. 

M fut un temps où l'Irlande renfermait plus de deux cents 
kmilles royales qui se superposaient les uncs aux autres en 
dignité, et au-dessous desquelles se trouvaient des vassaux 
simplement nobles. Cette hiérarchie féodale aboutissait au roi 
de Thura, dont l'autorité était des plus vagues, et surtout 
honorifique. Il présidait les festins, les assemblées, commandait 
à la guerre. Comme si leur supériorité n'eûl existé qu'en cam- 
pagne, les rois de l'Irlande ne portaient la couronne que dans 
les combats. 

C. — Le courage personnel, la richesse, l'illustration des 
äieux, le nombre et la bravoure des dévoués qui l’accompa- 
gnent, le luxe de ses chevaux et de ses armes, la munificence 
envers ses comites , l'abondance de sa table, voilà ce qui fait 
le prince en Germanie. Le guerrier qui jouit de ces avantages 


() Cés., De bel. gal., V, 24. 22; Tac., Agric., 12. 13. 

(2) Cés., Ibid., 14. 

(3) Cés., Ibid., 56. 

(4) D'Arbois de Jubainville, Inérod. à l'ét. de la litt. celtique, p. 313; le 
document nous reporte pourtant à une époque beaucoup plus moderne. 
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verra sa protection recherchée, achetée à l’aide de présents 
somptueux soit par les particuliers, soit par les tribus. Favori 
des peuples, aimé des dieux, à lui appartiennent le premier 
rang dans le conseil et le commandement dans le combat (1). 
Que le succès et les événements favorisent ses courses ou ses 
brigandages, sa renommée va croître, il verra accourir à lui, 
non plus de jeunes et hardis aventuriers, mais des peuples; à 
leur tête, il franchira le Rhin et portera le pillage en Gaule, se 
mesurera avec César, surprendra Varus et massacrera les lé- 
gions, il sera Arioviste ou Hermann (2)! Le prestige personnel 
maintient son autorité. 

Le succès fait leur fortune politique; mais par eux-mêmes 
ces principes ne sont que les chefs de factions puissantes, ou 
des aventuriers heureux. La guerre contribue seule à leur élé- 
vation; car, en temps de paix, chacun regagne son pagus, et 
il n’y a plus de magistrats communs. Là, 1l n'existe d’autre 
gouvernement que le gouvernement familial des principes, vi- 
vant entourés de leur famille, de leurs clients et de leurs com- 
pagnons d'armes, travaillant à maintenir la paix dans ce petit 
monde et rendant la justice entre ses membres (3). Les hom- 
mes libres sollicitent, dans leurs querelles, l'arbitrage d'un 
homme puissant. Nous verrons plus loin comment, au temps 
de Tacite, des principes, choisis dans le concilium, étaient char- 
gés de présider, dans les vici et les pagi, de véritables cours 
d'arbitrage. 

Il faut la guerre pour décider ces Germains indociles à se 
nommer un général, investi du droit de vie et de mort. Même 
à l'époque de Tacite, on ne voit point de magistrat investi 
d’une autorité souveraine. Dans l'assemblée, les rois et les 
nobles se font écouter par l’ascendant de la persuasion plutôt 
que par l'autorité du commandement. 1l est même difficile de 
dire qu'il y a des rois; Hermann n'est pas un roi (4), mais le 
chef de la faction rivale de celle qui a mis Segeste à sa tête. 


(4) Tac., Germ., 11. 13. 14. 15. — V. Dahn, Die Kônige der Germanen, I, 
p. 49, 61, 69. 

(2) Cés., I, Dion Cassius, XXXVIIT, #1; Tac., Ann., 1, 98; II, 44; Vell. 
Pat., II; Florus, IV, 12. 

(3) Cés., V, 23. 

(4) Tac., Ann., Il, 44. 
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Tour à tour, les deux factions l’ont emporté dans l'assemblée 
et les conseils des Chérusques (1). Hermann, comme tous les 
principes, donne son avis, qui ne triomphe pas toujours (2). 

Dans cette partie de la Germanie, voisine du Rhin, et où 
vivaient des peuples relativement peu nombreux, l'autorité 
royale était inconnue. Quelques ambitieux, plus au fait des 
mœurs romaines, ou même élevés à Rome, parvinrent en 
de certains moments à acquérir le pouvoir et voulurent gou- 
verner à la façon des proconsuls; ils s’attirèrent la haine de 
leurs compatriotes el quelquefois les plus funestes aventures : 
ans Maroboduus élevé à Rome dans la faveur d’Auguste (3), 
et son successeur, Catualda, et, après eux, le roi Vannius 
imposé aux Suêves par Drusus (4). C'est pour avoir voulu 
régner qu'Hermann fut mis à mort par les siens (5). Son neveu 
lalicus, qui devint roi des Chérusques avec la protection de 
Rome, fut chassé (6). 

On commettrait une profonde erreur en croyant à l'existence 
d'une royauté ou même d'un simulacre de royauté, dans les 
peuplades germaines, que les Romains combattirent et qu’ils 
ne soumirent pas toujours. Les généraux qui leur tinrent tête 
n'élaient que des chefs de bandes (7). Les chefs des Francs doi- 
vent être considérés comme tels. Mais, après leur établissement 
sur le sol de la Gaule, l'instinct d'imitation que possèdent tous les 
barbares leur fit bien vite adopter les mœurs, les procédés d’ad- 
ministration des gouverneurs romains (8). Quant à la royauté, 
en elle-même , elle continua à n'être qu’un fait (9). Clovis la 


(1) Tac., Ann., 1, 58 : « Ceterum et injeci catenas Arminio, et a factione 
ejus injectas perpessus sum, dit Segeste. » 

(2} lbid., 68. — Ibid., XI, 18. Gannascus n'est pas roi des Cauques; II, 25. 

(3) Tac., Ann., II, 44 seqq., 63; Strabon, VII, 1, 8 3. 

(4) Tac., Ann., XIL, 49. 20. 

(5) lbid., IL, 88. 

(6) lbid., XI, 16. C'était sans doute à une famille de ce genre qu'apparte- 
nait Civilis que Tacite dit être de race royale. Hist., IV, 55. 

(1) C'est bien ce que pensait aussi Tacite, lorsqu'il disait : ..… « Auctore 
Verito et Malorige qui nationem eam (Frisios) regebant, in quantum Germani 
régoantur. » Ann., XIII, 54. 

(8) Agathias disait d'eux : ’A2Ax xat nokTela YpOvTA wç Ta moÂ& ÉmLxXT. 

(9) Voy. Junghans , Hisé. crit. des règnes de Childérich et de Chlodovech, 
red. Monod, p. 122 seqq. 
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considérait comme peu de chose, en comparaison du proconsu- 
Jat dont il était revêtu. À la mort de Clotaire, Chilpéric court 
au domaine de Braisne, s'empare des trésors qui s’y trouvent, 
distribue des présents aux plus braves des Francs qui, à ce 
prix, se soumettent à lui. Cela s'appelait alors succéder à son 
père (1). 

Il n'existait aucune différence entre le Kônig germanique et 
le Sæ-konung ou ller-konung scandinave; l’un opérait sur terre, 
l’autre sur mer, mais leur autorité et leur prestige avaient 
mèmes causes. 

Peut-être ne faudrait-il pas juger les peuples du Nord d'a- 
près les tribus comprises entre le Rhin et les rives de l’Elbe. 
Ces tribus sont plutôt l’avant-garde de la Germanie que la Ger- 
manie elle-même. Au delà de l’Elbe, à mesure qu’on remonte 
vers le Nord, ou qu'on s'enfonce vers l'Est, apparaissent des 
nationalités plus compactes, des confédérations plus étendues. 
De ces peuples seuls, Tacite dit qu'ils obéissaient à des rois, 
dont l'autorité est plus ferme et mieux définie (2). Une religion 
mystérieuse, commune à plusieurs civilates, avait ses sanc- 
luaires dans ces forêts lointaines; un sacerdoce présidait à ses 
cérémonies mystiques, à ses rites sanglants, se rapportant 
presque toujours à la grande divinité terrienne Ertha ou Ber- 
tha. Il est probable que ce sacerdoce était intimement uni à la 
royauté. Chez les Scandinaves, la légende d’Odin nous offre 
l'image d'une théocratie. Les rois d’Upsal, successeurs du dieu, 
élaient généraux, pontifes et juges. A l'Est, la grande nation 
des Goths, avec ses deux familles, obéissait à un pouvoir théo- 
cratique. Les familles royales des Amales et des Balthes pré- 
tendaient descendre du dieu Gapt(3). Evidemment, à l'arrière 
plan de la Germanie, des nations mieux organisées, se cachaient 
derrière ces tribus errantes, sans chefs et presque sans culte 
qui s’avançaient vers le Rhin et le haut Danube, comme les 
éclaireurs de masses plus considérables. Elles-mêmes ne deman- 
daient qu’à pouvoir se fixer pour s'organiser : en Bretagne, les 
Anglo-Saxons eurent bien vite une hiérarchie sociale. Le Kôü- 


(1) Grég. de Tours, Hist., IV, 22. 
(2) Tac., Germ., 42. 43. 44. 
(3) Jornandès, De reb. get., ch. 11 et 14. 
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ning ou Cyning s'établit à demeure et, autour de lui, il eut 

des Unter-cyning et Half-cyning. Tous habitaient une sorte de 
château-fort à dépendances plus ou moins vastes, comme les 
Künge de l’'Edda et des Niebelungen, qui vivaient retranchés 
dans un burg d’où leur influence rayonnait sur les cantons du 
voisinage. Vraiment alors, on peut les comparer aux Buoreïs de 
la Grèce héroïque et aux rajahs de l’Inde antique (1). 

Mais, ni les uns ni les autres n’exercèrent jamais les fonc- 
tons judiciaires en vertu d'un droit de souveraineté qu'on ne 
connaissait pas encore. Pasteurs et protecteurs des peuples, 
ces rois étaient appelés à apaiser les querelles, à protéger le 
faible contre le fort, à prêter aux plaideurs le secours de leur 
impartialité et de leur sagesse, quand ils en avaient. Cette 
justice était gracieuse, intermittente : c'était un devoir mo- 
ral (2) plutôt qu’une obligation inhérente à la dignité royale. 
Quand les peuples sentirent le besoin d’une justice plus régu- 
hére, ils la demandèrent aux prêtres, et, comme partout la 
royauté paraît antérieure aux castes et aux collèges de prètres, 
il est visible qu’elle ne posséda jamais un pouvoir judiciaire 
solidement établi, car elle ne l'aurait point abdiqué. Si elle ne 
l'a pas conservé, c’est qu'elle ne le possédait pas. 

D. — Les premiers rois de Rome, à qui l’imperium était cons- 
ütutionnellement conféré par une loi curiate et qui jouissaient 
par à d'une autorité bien plus grande, n’exercèrent eux- 
mêmes, à l’origine, qu’une justice arbitrale, comme les rois 
de la Grèce jadis, comme plus tard les Kônige germains (3). 

En général, on admet que les anciens rois de Rome avaient 
k plénitude de la juridiction criminelle et civile. On se fonde, 
Pour soutenir cette opinion, sur quelques textes dont il serait 
Rcile de tirer une doctrine diamétralement opposée. Passons 
es lextes en revue (4). 


(1) Auxquels on peut ajouter les Paitis iraniens. 

(2) Conf. L. de Manou, VIII, 174. 175. 

(8) Leist, loc. cit., p. 105, assimile les premiers rois de Rome aux chefs 
de tribus de l'Inde et de la Grèce : « Der Stamm steht unter dem Kleink5- 
Dige; bei den Indern dem râjan oder gopà-janasya, bei den Eraniern dem 
daqyuma, dem germanischen Kônig, dem griechischen alten poacBaaraeds, 
den italischen rex von der Art des Romulus und Titius Tatius. » 

(4) Cic., De Rép., V, $ 3; Tite-Live, I, $ 40; Denys d'Halicarnasse, J, 56; 
IV, 25; Tac, Ann. III, 26. 
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Cicéron constate qu'il n'était rien de si royal que de pour- 
voir à la réalisation de l'équité, ce qui comprenait l’interpré- 
tation du jus. Le roi de Rome rendait la justice. Mais à quel 
titre? Est-ce parce que cette fonction était inhérente à la 
royauté et comprise dans l’imperium? Non, car la jurisdictio 
fut d’abord distincte de l’imperium, bien qu’elle s’y soit ratla- 
chée d’assez bonne heure (1). La raison d’être de cette juridic- 
tion royale se trouve dans la position éminente du roi, le 
désignant au choix des parties qui cherchent un arbitre. Cicé- 
ron lui-même nous le dit : « Ce droit, les particuliers avaient 
« pris l'habitude de le demander aux rois. » Comme les rois 
de la Grèce héroïque, le roi de Rome, en rendant la justice, 
exerce moins un droit qu'il ne remplit un devoir. Sa haute 
situation l’oblige à venir en aide aux plaideurs. En échange de 
ce service auquel il est moralement tenu, la communauté lui 
accorde une sorte de liste civile consistant dans les revenus 
de certains biens du domaine commun (2). 

Il y a plus; Cicéron dit formellement qu’il n’y avait pas à 
celle époque d'organisation judiciaire. « Hic vero quisquam 
privatus erat disceptator aut arbiter litis. » Il s'agit ici du 
personnage qui plus tard présidera au judicium, du judex ou 
de l’arbiter. La phrase que Je viens de citer ne veut point 
dire qu’il n’y avait pas d’arbitre privé ou volontaire, il y en 
a eu de tout temps, et rien au monde ne pourrait empêcher 
qu'il y en eût. Si l’on veut, le roi était un arbitre officiel, 
mais, comme le pouvoir de tout arbitre, le sien avait pour 
fondement le libre choix des parties. La manière d'exercer 
cette foncion était susceptible de plus ou de moins : Numa la 
remplit avec une assiduité toute particulière. Cela montre bien 
que l’orgamisation de la justice ne faisait pas parlie intégrante 
de l’État. Le roi absent, la justice privée, l'arbitrage volon- 
taire pouvaient seuls meltre un terme aux litiges, ce qu'on 
n'aurait point toléré si l’on avait pensé que ce rôle de Juge fit 
partie de la constitution. La vérité est que ce rôle était per- 
sonnel au roi, qui le jouait à raison de la place éminente qu'il 
occupait dans la communauté, et par la volonté des plaideurs. 


(1) Paul, L. 2,$ 1; D. V,1. 
(2) Comme dans Homère les Lyciens à Bellérophon. 
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Quand il n’était pas là, la chose importait peu; on choisis- 
sait un autre arbitre, un pontife, par exemple, et tout était 
dit. La légende de Numa nous le représente comme ayant eu 
le goût des débats judiciaires : 1l les présidait ordinairement, 
appelait à lui les plaideurs et se plaisait à leur fournir de sub- 
tiles solutions. C'était un pontfe, et non un soldat. Il fut un 
des premiers jurisconsultes de Rome. Le peuple admirait les 
sentences qui tombaient de sa bouche inspirée; 1l en conservait 
le souvenir. Il y eut, un moment, comme une sorte de juris- 
prudence de Numa. De là l’idée des lois qui lui furent attri- 
buées. 

On voit que le passage de Cicéron dont on se sert pour 
élablir cette doctrine que les premiers rois de Rome eurent 
la plénitude de la juridiction criminelle et civile, va tout à fait 
à l'encontre d’une idée semblable et ne nous apprend qu’une 
chose, à savoir, qu'il n'existait, à l’origine de Rome, aucun 
pouvoir judiciaire objectif et supérieur aux parties. 

Tite-Live ne nous autorise point à conclure différemment 
dans le passage de son Histoire où 1l raconte le meurtre de 
Tarquin l’Ancien. Que nous montre-t-11? Deux bergers se dis- 
putant dans le vestibule de la demeure royale, faisant le plus 
de bruit qu’ils peuvent dans le but d'attirer l’attention et foi- 
gnant une rixe afin d’avoir l’occasion de s’introduire auprès 
du roi. Ils sont dans le vestibule de ce dernier; il est naturel 
que les apparitores les arrêtent. Le roi a certainement un droit 
de police dans sa propre maison. On comprendrait qu’ils fus- 
sent conduits sans autres explications devant le roi. Cependant 
Tite-Live prend soin de nous dire qu’ils ne sont introduits 
que sur leur demande. Tous deux en appelaient au roi et leurs 
clameurs ayant été entendues du palais, il furent a par 
Tarquin (1). 

En présence du roi, comment les choses vont-elles se passer? 
Voyons-nous un ordre procédural quelconque qui nous per- 
melte de soupçonner une juridiction royale procédant d’après 
certaines règles? Non, encore. Les deux meurtriers continuent 
ä vociférer de plus fort et à s’interpeller à l’envi. Un licteur 


(1) « … Quum ambo regem appellarent, clamorque eorum penitus in re- 
giam pervenisset vocati ad regem, pergunt. » 
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intervient et leur ordonne d'expliquer leur affaire. C’est alors 
que tandis que l’un d’eux entreprend un récit de sa composi- 
tion, l'autre frappe Tarquin à la tête et l’abat d'un coup de 
hache. Là, encore, le roi ne remplit qu’un rôle purement arbi- 
tral à la demande des parties. 

Reste Denys d’Halicarnasse. Je ne parlerai pas de la valeur 
que l’on doit attribuer, en général, à ce que raconte ce trop 
érudit historien. Denys sait tout et un peu plus encore. Le 
passage sur lequel j'ai à m'expliquer ici ne gênant en rien la 
thèse que Je soutiens, cela me dispensera d'invoquer ce que 
M. Taine a appelé l’imbécillité de Denys (1). 

En qualité de libre-penseur, Denys ne croit point à l’enlève- 
ment de Romulus par les dieux. J'avoue qu'on s’explique 
difficilement l’empressement de ces derniers à se créer un col- 
lègue dans la personne du fils de Rhéa Sylvia. Les patriciens 
l'ont tué : ici se placent plusieurs explications sur la manière 
dont ils se sont pris pour le tuer. Puis viennent les causes du 
meurtre, et, parmi elles, celle-ci : Romulus devenait un tyran. 
Pourquoi? Parce qu'il s’arrogeait le droit de punir les délits et 
d'appliquer des peines d’une sévérité extrème; et cela sans 
consulter personne, sans prendre l’avis du Sénat, son conseil. 
Que devient, après cette explication, la juridiction absolue du 
rot en matières civile et criminelle? Romulus a-t-1l voulu 
l'exercer d’une façon courante? Non. Il a envoyé à la mort 
quelques bandits qui dévastaient les champs de leurs voisins, 
el on trouve cela intolérable et on le punit de la même peine, 
quitte à en faire un dieu une heure après. 

Évidemment son successeur a dû se le tenir pour dit, et la 
tentative audacieuse du premier roi resta sans conséquence sur 
la constitution politique du jeune État. 

Quant à l’histoire d'Horace, légendaire ou non, elle ne per- 
met pas d'attribuer au roi un droit de haute justice criminelle. 
Pour s’en rendre compte, il faut se rappeler que tout chef de 
guerre est investi du jus vilæ et necis. En présence de l'ennemi, 
la discipline étant la sauvegarde de tous, le général est néces- 
sairement dictateur dans son camp. Agamemnon ne peut rien 
contre ceux qui l’outragent à l’agora : « Prenez garde, leur dit-il, 


(1) H. Taine, Essai sur Tile-Live. 
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demain, à l'heure du combat, j'aurai droit de vie et de mort. » 
Clovis ne peut rien contre le soldat qui lui refuse le vase de 
Soissons; mais le lendemain, dans une revue d’armes, il le tue 
impunément. La légende Horatienne ne contient qu’un fait de 
ce genre. Camille est allée au devant de son frère, en de- 
hors des murs, obvia ante portam Capenam fuit, et c'est là 
qu'il la tue, l'armée étant encore sous les armes. Le roi pouvait 
prononcer seul la sentence; c'était le droit : sous la Républi- 
que, les consuls l’auraient pu, la hache était encore aux fais- 
ceaux des licteurs. Mais à cause de la gloire qui ceignait le 
front du coupable, Hostilius, embarrassé, nomma des duum- 
virs. Qu’'étaient ces duumvirs? Ici, Tite-Live est formel. Ce 
sont des duumviri perduellionis, c'est-à-dire des magistrals qui 
jugeaient les traîtres, les lâches, les transfuges, une sorte de 
conseil de guerre ou de cour martiale. Leurs sentences étaient 
des mesures de salut général. Voilà pourquoi il n’était pas né- 
cessaire d’être coupable pour être condamné (1). La loi qui 
avait élabli cette juridiction, pouvait être un décret des curies, 
ou une institution pontificale. 

Condamné, Horace en appela au peuple et fut absous par 
lui. Mais, afin de le purifier de son crime, son père paya une 
amende au trésor des temples, fit des sacrifices dont l’usage 
se perpétua dans la gens Horatia, et le fit passer sous le joug, 
la tête couverte d'un voile (2). 

L'armée romaine était souillée, il fallait qu’elle se punifiât 
dans la personne de celui qui, par un meurtre, attirait sur elle 
la colère des dieux. En temps ordinaire, le crime d’Horace 
n'eût relevé que du tribunal domestique, et la cité n’en eût pas 
été troublée. 

Les premiers rois de Rome ne jugeaient donc pas plus au 
criminel qu’au civil; et les curies ne connaissaient d’autres 
enmes que ceux qui mettaient la communauté et l’existence de 
la cité en péril. Mais, plus tard, les rois s’arrogèrent les droits 
qu'on ne leur avait pas reconnus tout d’abord. Tarquin le Su- 
perbe prononça, de sa seule autorité, des sentences capi- 


(1) . Bac lege duumviri creati qui se absolvere non rebantur ea lege, ne 
Moxum quidem posse quum condemnassent, » Tit.-Liv., I, 26. 
(2) Tite-Live, I, 26. 
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tales (1). Quant à la juridiction civile, elle fut définitivement 
établie par la distinction du jus et du judicium. 

À quelle époque remonte la distinction du jus et du judicium 
qui paraît avoir introduit pour la première fois, dans la justice 
civile, un fonctionnement régulier? Il est assez difficile de le 
dire. Il est probable que ce progrès se réalisa insensiblement. 
Le roi surchargé aura délégué à des sénateurs la mission que 
les parties lui avaient confiée. Si nous en croyons Denys, 
Servius Tullius, considérant comme lui appartenant en pro- 
pre cette juridiction, naguère volontaire et gracieuse, aurait 
séparé la justice civile de la justice criminelle, ou, pour être 
plus exact, des crimes et délits politiques, et aurait conféré à 
des particuliers le droit de juger en son nom dans le premier 
ordre de faits. Ce qui paraît certain, c’est que cette révolution 
fut accomplie sous les rois; il est donc naturel qu'elle ait été 
l'œuvre du roi démocrate (2). Mais nous n’avons sur ce point 
aucune donnée précise. 

Tarquin le Superbe s'excuse de s'être fait attendre à une 
assemblée d’alliés par cette raison qu'il a été pris pour média- 
teur entre un père et un fils (3). L'action médiatrice et bienfai- 
sante du roi se faisait donc sentir jusque dans le sein des 
familles, entre personnes qui ne pouvaient avoir de procès 
l’une contre l’autre. Cette justice arbitrale du roi put subsister 
même après l'organisation du jus et du judicium. C'était un 
moyen pour le roi de témoigner aux plaideurs son intérêt et sa 
bienveillance. 

Les règnes des Tarquins et de Servius Tullius paraissent 
avoir été pour Rome le point de départ d’une ère nouvelle. 
Avec eux, la civilisation et les procédés de gouvernement de 
l'Étrurie font leur entrée chez les populations latines et sabines. 
Le luxe, le goût des constructions plus solides et plus conforta- 
bles, des costumes et du cérémonial, une certaine politesse 
paraissent avoir régné à la cour des trois derniers rois. Il se 
produisit alors quelque chose d’analogue à ce qui se passe au- 
jourd’hui lorsque, dans une de nos colonies, les résidents et les 


(1) Tite-Live, [, 49. 
(2) Tacite, Ann., XIIT, 26. 
(3) Tite-Live, I, 51. 
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administraleurs européens viennent tout à coup importer à la 
cour d'un roi barbare les mœurs, les usages, les goûts et même 
les lois et les rouages administratifs de la métropole. Il est pos- 
sible que Servius Tullius ait rêvé d'imposer ou de faire accepter 
aux Romains toute la civilisation étrusque, qu'il ait porté les 
lois qu'on lui attribue et qui ont disparu avec la royauté, en 
même temps qu’il faisait admettre toute cette organisation mi- 
hlaire de la population, basée sur la richesse, qui lui a sur- 
vécu. 

Après Tarquin le Superbe, Rome reviendra, en partie, à 
ses anciennes coutumes. Les lois royales lui paraîtront odieuses 
comme les étrangers qui les ont portées. En haine des Toscans, 
elle ne voudra plus de rois, même tirés de son sein et de ses 
vieilles familles. Les Tarquins avaient rendu à jamais impos- 
sible un retour à la royauté héroïque et légendaire. Brutus 
rendit impossible le retour de la royauté étrangère, qui res- 
semblait bien plus à celle de Denys et des autres tyrans de la 
Sicile ou de la Grande Grèce, qu'à celle de Romulus ou de 
Numa. Seuls les quatre premiers rois se rattachent à ces an- 
ciens pasteurs des peuples des temps héroïques et aux anciens 
rois ilaliotes des légendes grecques. 

Ainsi envisagée, l’histoire de l'autorité royale n’est point 
contredite, mais plutôt confirmée par le jurisconsulte Pompo- 
nius dans les fragments de son Enchiridion qui ont élé insérés 
au Digeste (1). « A l’origine, le peuple romain n’était régi n1 par 
«des lois certaines, ni par aucun droit déterminé. Toutes choses 
«élaient prévues et réglées par les rois. » Voilà à coup sûr des 
termes bien vagues. Il faut entendre par là « toutes choses 
dont ces rois avaient à s'occuper, qui entraient dans les pré- 
rogalives qu’on leur reconnaissait ou dans les devoirs que 
l'opinion leur imposait. » Pomponius ne nous dit pas quelles 
sont ces choses. Il ne contredit donc pas les textes analysés 
plus haut, et auxquels, pour le comprendre, il est nécessaire 
de se référer. 

Continuons. Le jurisconsulte rapporte la légende de la di- 


(1) Frag. 2, 88 1 et 2, I, 2, De orig. juris. : « Et quideminitio civitatis 
nostræ populus, sine lege certa, sine jure certo primum agere instituit, om- 
nièque maou a Regibus gubernabantur. » 
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vision du peuple en trente curies par la volonté arbitraire de 
Romulus. Les curies et le roi portèrent quelques lois, ajoute 
Pomponius, et les rois suivants en portèrent aussi. Je n'y 
contredis pas : que les curies aient fait quelques lois, la chose 
est vraisemblable, mais de là à leur attribuer une législation 
un peu sérieuse sur le droit civil ou l’organisation Judiciaire, 
il y a loin. Vraie ou fausse, cette législation n'aurait jamais 
été coordonnée que sous le règne de Tarquin le Superbe, c’est 
à-dire d’après l’esprit et sous l'influence des étrangers. Cette 
première compilation fut ce qu'on a appelé le jus civile Papi- 
rianum (1). Il est fort probable que ce livre contenait autre 
chose que les lois portées par les curies et les rois. Le fas et le 
jus s’y mêlaient; et le droit coutumier en formait peut-être le 
fond. 

Pomponius n'apporte aucun élément pouvant servir de base 
à la critique. Mais par cela même, il n’infirme en rien les récits 
ou les opinions de Tite-Live et de Cicéron. 

Tels furent les caractères de cette royauté primitive qui 
contribua beaucoup à introduire dans le monde l'idée du pou- 
voir fondé sur le droit plus que sur le fait, c’est-à-dire du 
pouvoir librement consenti et accepté, mais qui fut lente à la 
faire pénétrer dans les esprits, et, le plus souvent, expira juste 
au moment où celte idée allait porter ses fruits, où l'État qui 
n’était, chez elle, qu’en puissance, se dessinait aux yeux de 
tous. Elle exerça, pendant assez longtemps, une sorte d’autorité 
religieuse et militaire, librement consentie par les peuples. 
Quant à son rôle judiciaire, il résultait dans ce fait que les 
plaideurs allaient pour faire régler leurs litiges à de plus grands 
qu'eux. Celui qui avait conscience de son droit cherchait à 
conduire son adversaire devant un homme dont la haute situa- 
tion intimidât, devant lequel on n’osât pas soutenir un men- 
songe. Partout, comme à Rome, le roi, l’homme en vue exerça 
une sorte de primauté judiciaire, primauté que lui reconnais- 
saient librement les plaideurs. 

HIT. — Reste le peuple. On le voit figurer dans certains dé- 
bats Judiciaires. Il semble même, au premier abord, qu'il y 
prenne une part active. De là, on a souvent conclu à une sorte 


(1) Jbidem, $ 2. 
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de justice populaire dans les sociétés primitives. C'est une 
illusion bien facile à dissiper. 

Dans la fameuse scène ciselée sur le bouclier d'Achille, Hé- 
phaistos a représenté la multitude poussant des acclamations 
ou proférant des murmures : « La foule se pressait dans l’A- 
gora (1); deux hommes se disputaient à propos du rachat d’un 
meurtre; l’un affirmait avoir tout payé, l'autre soutenait n’a- 
voir rien reçu. Tous deux demandaient qu’un arbitre mit fin à 
leur différend. La foule (2), criant, se pressait tout autour avec 
ceux qui assistaient (3) les plaideurs. Les hérauts (4) la main- 
tenaient. Les gérontes étaient assis sur des sièges de pierre 
dans le cercle sacré. Dans les mains des hérauts à la voix re- 
lentissante étaient les sceptres qu'ils prenaient, en se levant, 
pour dire tour à tour le droit (5). Etaient placés au milieu deux 


(1) La vie antique s’écoule en public. La scène des tragédies grecques re- 
présente le veslibule d'un palais ou la place qui le précède. L'Agora est, 
dans la cité ou dans le camp, un lieu de réunion. C'est un marché qui tient 
de la foire, on y trafique, on y parle surtout. On y plaide, et les rois y 
attendent les plaideurs. Ceux-ci viennent y choisir un arbitre. Le peuple 
sy réunit, pour apprendre les nouvelles ou pour délibérer. Dans Homère, 
les rois seuls prennent la parole. Il n’y a point de président de l'assemblée. 
Achille ou tout autre la convoque aussi bien qu'Agamemnon. Il, 1, 54; II, 
95; Odys., I1, 35; Hérodote, 1, 153. 

(2) 11, XVIII, v. 496. 508. Remarquez le pluriel Aaci, il indique non pas un 
peuple réuni en comices, mais une multitude réunie par l'effet du hasard, 
les passants qui s’attroupent sur la place publique. 

(3) ‘Augis dpwyoi, et en dehors de la foule, ceux qui assistaient les plai- 
deurs; le sens paraît être le même que celui d'épnyuv, défenseur. ’Apuryoi 
indique probablement les membres des familles des plaideurs , les vengeurs. 

(4) Knpüxov, les bérauts ne sont pas des officiers publics, mais des per- 
sonnages de la suite de quelques grands. Chaque géronte a son héraut et, 
dans la bataille, son cocher, son écuyer. Ces personnages ne sont pas tirés 
da menu peuple. Ce sont des vassaux, ou des fils de grandes familles atta- 
chés à la personne des héros (JI., XXIII, 94. 90). 

(5) Aixatew veut dire tantôt plaider, soutenir sa cause, tantôt prononcer 
was senlence. Aussi les commentateurs ne sont pas d'accord sur le sens du 
vers 506 (XVIII). 


Toiaiv érur” fiaouwv, auubndoy de dixabcv, 


Les uns, le rapportant aux plaideurs, traduisent : 

« Pais, ayant saisi les sceptres, ils (les plaideurs) s’avançaient tour à tour 
« et plaidaient. » 

Les autres le rapportant aux gérontes : 
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talents d'or pour être donnés à celui qui dirait la sentence 
juste (1). » 

La foule se presse autour des plaideurs et des juges. La rap- 
sodie nous la montre approuvant ou désapprouvant les uns et 
les autres par ses cris. La foule, of Axot, ce sont les individus 
qui se trouvent là par hasard. Ont-ils une part active au juge- 
ment? Évidemment non (2). Les plaideurs, qui sont les seuls 
maitres de la procédure, ne s'adressent pas à eux, mais aux 
gérontes. Cependant la foule qui de tout temps s’est mêlée à 
ce qui ne la regardait pas, donne son avis sur le litige. Ses 
acclamations et ses murmures indiquent assez de quel côté elle 
penche. Qu'il le veuille ou non, le juge subit ce bruit conti- 
nuel de voix, ces clameurs qui se renouvellent à chaque phase 
du procès, et, sans doute, plus d’une fois il en est impres- 
sionné , le dieu se servant de la multitude pour inspirer la sen- 
tence. Vox populi, vox Dei. 

Les gérontes ne sont pas plus les présidents d'un tribunal 
populaire qu'ils ne sont les délégués du roi (3). Leur très faible 
autorité n’a pour base que le choix libre des parties et l’inspi- 
ration que celles-ci leur supposent. Or, l'inspiration est un don 
personnel qui ne se délègue point. Cette croyance explique 
l’apparat presque religieux avec lequel ils siègent dans le cercle 
sacré. En disant le droit aux plaideurs, ils se conforment 


« Ils (les gérontes) s’appuient sur leurs sceptres lorsqu'ils se lèvent et pro- 
« noncent la sentence tour à tour. » 

(1) Une difficulté analogue à la précédente se présente à propos des vers 
501-8. 

On peut également les rapporter aux plaideurs : 

« Devant eux sont deux talents d'or destinés à celui qui a le mieux prouvé 
« la justice de sa cause. » 

C'est le sens qui, au premier abord, paraît le plus naturel. Le gagnant 
emporterait les enjeux. 

Mais d'autres commentateurs les entendent des gérontes, conformément 
du reste à une scolie : *AGAov dixaicxptoiag pnaiv adrois mepi Tüv dixatomiver 
didc cha. 

Cela s'accorde, du reste, avec d'autres passages d'où il semble résulter 
que la sentence rapportait un certain bénéfice aux juges. Voir Ile Part. 1. 

(2) Conf. Leist : loc. cit., p. 132 et suiv. Cet auteur suppose que le roi 
préside les gérontes. Homère ne le dit pas. 

(3) Voy. Thonissen : Le dr. pén. de la Rép. athén., qui émet cette opinion 
singulière, que les gérontes sont des juges établis par le roi. 
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à une obligation morale, ils accomplissent une mission sainte. 

Cette justice populaire, on a surtout cru la trouver en Ger- 
manie dans le thing que Tacite rend par le mot concilium. Il a 
fallu pour cela une bonne volonté excessive. Ni César, ni Tacite 
ne disent rien qui puisse servir de base à cette opinion. Dans 
ces assises où se traitaient les affaires générales du pays, les 
rois et les principes ne se faisaient écouter que par l’ascendant 
de la persuasion. Ils formulaient des propositions qu’on reje- 
tait par des murmures ou qu’on agréait par le choc des bou- 
chers et des framées. Tacite (1) ajoute que l’on pouvait porter 
devant ces assemblées des accusations criminelles. Il donne en- 
suite l'énumération des crimes qui étaient ainsi jugés dans le 
concilium. Tous se rapportent à la chose publique et visent la 
communauté. On y voit l’état naissant qui cherche à se préser- 
ver par des exécutions brutales contre les traîtres, les lâches 
et les transfuges. L’outrage à la morale que la tribu se créait, 
élait également puni par une sorte de loi de Lynch : première 
révolle instinctive et exagérée de la pudeur. Certains peuples 
punissaient ainsi l’adultère, et la multitude prenait part au 
Châtiment. Les Hébreux lapidaient devant sa porte la femme 
coupable de ce crime (2). L’adultère paraissait quelque chose 
de monstrueux à ces anciennes populations, comme encore au- 
jourd'hui aux Kurdes et aux Bédouins; il détruisait la famille, 
seule base sérieuse de la société d'alors (3). On ne lui trouvait 
point d'excuse, puisque les hommes de ces temps n'avaient, 
Pour ainsi dire, aucune idée de l’amour électif. Pourtant, les 
Germains n’en étaient pas encore arrivés là; le châtiment de la 
femme était chez eux l'affaire du mari (4), comme chez les 
Gaulois. 

Où trouvera-t-on, dans ce que nous racontent les anciens, 
une base au paradoxe d’une justice populaire à l'aurore de la 


(1) Tac., Germ., 11. 

(2) Deut., XXII. 11 ne faudrait point cependant exagérer l'ancienneté de 
celle coutume chez les Hébreux. Le Deutéronome est du temps de Josias, 
Mais il rapporte, dans cette circonstance, une coutume évidemment très an- 
lérieure. Voy. pourtant plus loin, IV, 1. 

(3) L. de Manou, II, Sloc., 475: VIII, Sloc., 353. — Pour la Germanie 
au ve siècle, Epistolæ Sti Bonifacit, ép. 19, éd. Nic. Serarius, 1605. 

(4) Tac., Germ., & 19. 
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civilisation germanique? Sera-ce dans les procès pour cause de 
meurtre? Personne ne le soutiendra. En cette matière surtout, 
la justice privée s’exerçait et devait s'exercer encore pendant 
plusieurs siècles. Le juge n'était, dans ces questions, qu’un 
arbitre. Or, un arbitrage ne peut être confié à une multitude 
indisciplinée, tumultueuse et délibérant en armes. L'idée de 
lui confier l’examen et la solution des litiges, voilà qui ne vint 
jamais à l’esprit des peuples antiques! 

Les tribunaux de 600 ou 1,500 et quelquefois même de 6,000 
héliastes, comme on en vit à Athènes, furent le produit de la 
pensée démocratique, chauffée à blanc. Ce n'étaient pas les 
plaideurs qui y gagnaient, mais les juges. L’hélie ressembla 
très vite à une sorte d'atelier national et devint, à vrai dire, 
une forme d'assistance publique obligatoire. Rien de pareil aux 
temps héroïques et barbares. Attribuer aux concilia germani- 
ques une juridiction coutumière sur les particuliers, est une 
erreur en tout semblable à celle qui consisterait à dire que 
les trente à quarante mille individus présents aux plaids de 
Charlemagne conslituaient un tribunal pour juger les procès. 

La première chose qu'eût fait un tribunal, populaire ou non, 
mais jouissant du pouvoir de prononcer des sentences commi- 
natoires, eût été de désarmer les plaideurs, Or, chez les Ger- 
mains, les affaires privées, comme les affaires publiques, se 
traitaient en armes (1). N'est-ce pas là une preuve que les 
plaideurs dirigeaient eux-mêmes la marche de la procédure et 
étaient toujours libres de la transformer en bataille? La procé- 
dure était donc purement arbitrale. Elle gardera ce caractère 
encore longtemps. Sous l'empire de la loi Salique, les sen- 
tences rendues dans le mallum n’emporteront aucune exécu- 
tion forcée. En présence de cette vérité reconnue, peut-on 
encore soutenir que le peuple intervenait dans la décision? Nul 
n'ignore le despotisme, l'intolérance, le souverain mépris de 
la liberté individuelle, l’impertinente prétention d'imposer son 
sentiment bon ou mauvais, vrai ou faux, l'incapacité complète 
de supporter la plus légère contradiction qui sont le fait de 
toute masse populaire, de toute multitude, souveraine tou- 
jours, parce qu'elle est le nombre, c’est-à-dire la force. Com- 


(4) Tac., Germ., $ 13. L. Sal., 46. 
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ment admettre que cette assemblée populaire, siégeant en 
armes, eût consenti à se transformer en tribunal arbitral, à 
chercher une solution à un litige pour voir les deux parties 
dédaigner la sentence et en appeler aux chances d'un combat? 
Si le peuple eût été juge, 1l aurait imposé sa décision par la 
force. Si en lui avait résidé la souveraineté du pouvoir judi- 
chaire, il eût investi ses délégués du droit de réaliser cette 
exécution forcée , et d’assurer l’obéissance au jugement. Or, il 
ne l'a pas fait; c'est que, ni lui, ni personne ne songea jamais 
à lui assigner ce rôle de juge, et n’entrevit mème la possibilité 
de le faire. 

Mais, dit-on, les principes qui rendent la justice dans les 
pagi et les vici sont désignés par l’assemblée. Il en est de même 
des centeni comites qui leur sont adjoints et qui sont pris dans 
la plebs opposée, par Tacite, aux principes. À cela, il serait 
facile de répondre que les juges étant nécessairement choisis 
parmi les principes, il n'y a rien de populaire dans la justice 
qu'ils rendent (1). Mais peut-être le caractère démocratique de 
linsütution réside-t-il dans les centeni comites qui les assistent? 

lai est le grand champ de bataille. Que d’escarmouches s'y 
sont livrées les savants de France et d'Allemagne! Les centeni 
comiles sont-ils cent assesseurs, élus comme les principes dans 
le concilium populi? Sont-ils simplement les hommes libres 
des centaines déjà existantes en Germanie? 

Je ne crois pas qu'il y ait eu, avant les invasions, de cen- 
laines ayant une base territoriale. Je suis moins sûr que cette 
division n'existait pas au sein du concilium (2). En somme, ce 


(1) Dabn, Die Kônige der Germanen, 1, p. 69 : « Mit Recht hat man bemerkt 
dass , an eine Auswahl aus den principes zum Zweck des Richteramtes zu 
denken schon der Indikativ reddunt verwehrt. » 

(2) Tac., Germ., VI. « … In uaiversum æstimanti, plus penes peditem ro- 
boris : eoque mixti præliaotur, apta et congruente ad equestrem pugnam 
velocitate peditum quos ex omni juventute delectos ante aciem locant. Def- 
aitur et numerus; cenfeni in singulis pagis sunt ; idque ipsum inter suos vo- 
cantur ; et quod primo numerus fuit, jam nomen et honor est. » La centaine 
était donc l'unité tactique fournie par un pagus. La nation en marche pour 
l'émigration était rangée par pagi et, l’organisation étant militaire, par cen- 
taines. Il en résulta que, lors de l'établissement sur le territoire envahi, 
celui-ci fut distribué par centaines et les nouveaux groupes de villæ s'appe- 
lrent centaines. Conf. : Republik und Kôniglhum im alten Germanien, von 
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concilium n'était autre chose que l’armée assemblée. Si rudi- 
mentaire que fût l’organisation militaire, elle devait comporter 
un certain nombre d'unités tactiques. La centaine semble avoir 
été l’une de ces unités tactiques. Les comites étaient pris parmi 
les guerriers chefs ou membres des centaines. Avec le prin- 
ceps, ils composaient une sorte de cour, devant laquelle les 
plaideurs pouvaient se rendre quand ils Jugeaient à propos de 
ne pas recourir à la Justice privée. La direction du débat ap- 
partenait au princeps. Avant de prononcer la sentence, il 
prenait l'avis des comites. Ceux-ci servaient surtout à ga- 
rantir (4) la conformité de cette sentence avec la coutume du 
pays. À un certain point de vue, ils jouaient un rôle analogue 
à celui des personnes appelées dans les enquêtes par turbes de 
l’ancienne France. L’autorité du nombre, de la valeur, qu'ils 
représentaient, suppléait à l'inspiration thémiste absente en 
Germanie. 

Quant à savoir si le pouvoir judiciaire résidait dans les prén- 
cipes ou dans les comites, c’est une question qui ne se pose 
même pas. En vérité, nm les uns ni les autres n'étaient des 
juges dans le sens strict du mot. Leur sentence n'avait aucune 
force en dehors de la libre obéissance des parties. Celles-ci 
pouvaient n’en point tenir compte et en appeler à la justice 
privée. De cela conviennent ceux même qui ont le plus dis- 
cuté sur les pouvoirs réciproques des principes et de leurs as- 
sesseurs (2). Sir Henri Sumner Maine s'exprime en ces termes 
sur la cour de centaine à l’époque de la loi Salique : « Elle 
« est foncièrement technique. Sur les causes soulevées par un 


Wilhelm Voss, Leipsig, 1885, p. 22 seqq. Cette organisation militaire a, du 
reste, été commune à tous les peuples indo-européens. On se rangeait en 
bataille par familles et par phratries, et l'unité tactique était cent ou un autre 
multiple de dix. — J!., 11, 362. L'armée est rangée par tribus et par phra- 
tries. À Rome, l'unité tactique est la centurie pour l'infanterie et la décurie 
pour la cavalerie. 

(1) C’est ainsi qu'il faut expliquer, je crois, le mot auclori{as sur lequel se 
sont élevées tant de controverses. Il a ici le sens de garantie. La présence 
des cenleni fait que les plaideurs acceptent plus facilement la décision qui 
serait moins aisément exécutée si elle n'émanait que d’un seul homme qui 
serait princeps. Tac., Germ., 12. 

(2) Voy. Fustel de Coulanges, L'org. jud.; Rev. des Deux-Mondes, 1871, 
t. 92, p. 277. 
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« contrat ou une question de propriété, elle n'impose pas de 
« force ses décisions. On peut soupçonner qu’à une époque plus 
«ancienne » — celle dont nous nous occupons — « cette sin- 
«guhère inaptitude s’étendait à toutes les injonctions de la 
« cour de centaine. L’explication semble bien être que les pre- 
«mères cours établies délibérément par l'humanité n'étaient, 
«à vrai dire, que des cours d'arbitrage (1). » 

Il serait inutile d'opposer à ce que nous venons de dire 
qu'on comprend mal l'élection des membres d’un tribunal ar- 
bitral par l'assemblée populaire. D'abord, peut-on dire qu'il y 
avait élection au sens où nous l’entendons aujourd’hui? Le 
seul mode de votation consistait dans des acclamations et des 
murmures. Les principes, pour qui c'était une charge et une 
sorte de devoir de rendre la justice, choisissaient, parmi 
eux, les hommes les plus sympathiques à la population, afin 
que la tâche füt par là rendue plus facile. D'autre part, les 
juges recevaient une sorte de rétribution qui plus tard de- 
vit le fredum (2); il était donc naturel que les plaideurs 
qui payaient leurs arbitres profitassent d'un jour où tout le 
peuple était assemblé pour choisir des conciliateurs qui leur 
plussent (3). 

Chez les anciens islandais du x1° siècle, par conséquent à un 
moment plus avancé de l’évolution juridique, 1l n'y avait pas 
non plus de juridiction populaire. Les différends étaient tran- 
chés avec plus ou moins de succès par des tribunaux qui se 
constituaient aux époques de l’Allping ou des ping provin- 
taux. Le choix des juges était confié, non à l’assemblée, 
Das aux godar. 

Ces godar, sorte de rois, étaient en même temps chefs poli- 
liques, prêtres et juges (4). Leurs fonctions constituaient une 
Charge héréditaire et vénale. Il est bien probable qu’il fut un 


(L) Études sur l’anc. dr. et la cout. prim., p. 227, trad. Dur. de Leyritz. 
" Au temps de Tacite, le fredum est déjà payé au roi ou à la cité. Germ., 
(3) Une autre raison qui faisait que les tribunaux d'arbitres devaient être 
choisis dans l'assemblée générale et non dans le sein de chaque pagus ou de 
ue vicus, c'est qu'ils devaient connaître des crimes et des délits de pagus 
À paqus, de vicus à vicus. 
(4) Grägäs, I, p. 109 seqq., 130. 165, éd. Schlegel, 1829. 
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temps où ils avaient en fait le monopole de la justice. Les sagas 
nous les montrent dirigeant encore la procédure, instituant les 
juges et assistant les plaideurs comme jurisconsultes. Ils n'a- 
vaient pas une juridiction territoriale bien délimitée en ce qui 
concerne la justice. L'islandais venait réclamer une sentence au 
godi qui lui imspirait la plus grande confiance. D'où l’on peut 
conclure que la décision n'avait qu’une valeur arbitrale, la 
force coercitive des jugements étant intimement liée à la Juri- 
diction territoriale, et ne pouvant exister sans elle. Du reste, 
le même caractère se retrouve dans les jugements rendus par 
les tribunaux de l'Allping. Les juges siègent, à peu près, avec 
les mêmes formes solennelles et religieuses que nous avons re- 
levées dans Homère. On trace deux cercles autour des bancs de 
pierre occupés par eux. Les demandeurs sont placés au sud; 
les défendeurs se tiennent au nord (1). Les uns et les autres 
prêtent serment avec leurs quidr. Chaque partie s'adresse 
particulièrement à un des juges qui résume ensuite le débat. 
Sauf, dans le fimtardomr, tribunal d'appel constitué très tard, 
l'unanimité des voix est exigée. Si les juges ne s'entendent pas, 
chaque partie va sur la montagne de la loi réclamer l'exil 
contre le Juge qui l’a condamnée et l’on va devant le fimtardomr 
qui parvient parfois à mettre les parties d'accord. Mais, sou- 
vent aussi, ce dernier tribunal échoue; alors on en revient à la 
justice privée. Là, comme partout ailleurs, au glaive appar- 
tient le dernier ressort (2. 

Évidemment si le peuple avait eu entre les mains le pou- 
voir judiciaire à une époque antérieure il l'aurait gardé, ou 
tout au moins les juges eussent été nommés par lui et non 
par les godar. Au lieu de cela, tout nous révèle une justice 
empreinte d’un caractère religieux. Un tel état de choses ne 
peut avoir succédé à un autre plus démocratique et moins pé- 
nétré de l'influence sacerdotale. Ce que tient la démocratie, 


(1) Nials Saga, LVI, 74. 

(2) Geffroy, L'Islande av. le Christianisme ; Rec. de l'Ac. des Inscr. et Belles- 
Lettres, Ire série, VI, p. 415. -— Dans le Gràgäs, le rôle des godar n’est 
déjà plus aussi important que dans les Sagas. Voyez dans l'introduction de 
Schlegel les $$ 27, 28 et 29 où il compare le droit du Grâgäs avec celui 
dont témoigne notamment la Nials Saga. Pour le fimtardomr, voy. $ 30, p. 
90. — Comparez aussi le godi avec le lügsügomann, I, p. 1 et suiv. 
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elle le tient bien, et nul ne peut plus le lui arracher. Les théo- 
crales, les aristocraties ne sont point étrangères aux conces- 
sions; harcelées, elles abandonnent de temps à autre quelques- 
uns de leurs droits ou de leurs privilèges; elles s’effondrent 
enfin, le Jour où ceux qui, chez elles, détiennent le pouvoir, 
viennent à douter des principes sur lesquels elles reposent. 
Les démocraties, jamais. Fondées sur l'envie, elles ne con- 
naissent ni transactions , ni capitulations. Elles savent qu’étant 
le nombre, l'avenir leur appartient; et le vice sur lequel elles 
sappuient pour gagner le cœur des individus est de ceux qui 
ne font jamais banqueroute. La démocratie est l'avenir, elle 
nest pas le passé. Espérer la rencontrer dans les institutions 
judiciaires à l’origine des peuples ne saurait être qu'une illu- 
sion. Les tribus du Nord, comme celles du Sud, ne progres- 
sèrent qu'à l'ombre d'une aristocratie religieuse et farouche. 
Jouir de la plus grande liberté possible était le seul principe 
poltique que l’on admît. La soumission à une autorité supé- 
rieure, quelle qu’en fût la nature, était jugée insupportable; 
l'état fédératif ne parvenait à se constituer qu'en cas de péril 
extrème pour éviter un plus grand mal. Il fallut tous les raffi- 
nements, toutes les séductions de la société romaine pour faire 
oublier à ces rudes natures les charmes de la vie barbare. Mais 
sur les bords de l’Elbe les vieilles mœurs persistaient. 

Les Saxons , ces redoutables adversaires de Charlemagne, 
formaient une vaste fédération, rendue nécessaire par le danger 
d'un aussi puissant voisin. Venues du Nord, leurs tribus renfer- 
maient des nobles (ethelings), des hommes libres (frilinys) et 
une sorte de serfs (lassen), entre lesquels le mariage était inter- 
dit. Sectateurs d’Odin, ils professaient les cultes scandinaves; 
le centre religieux des tribus était le temple d'Irminsul, près 
d'Eresborg. Sur les rives du Weser, à Marklo, se réunissait, à 
cernes époques, une assemblée politique composée de dépu- 
tés des trois ordres, élus isolément, douze par pagus. Trois des 

principaux de la nation administraient la confédération guer- 

rire (ducatus) (1), ils pouvaient convoquer l'armée. En cas 
de guerre générale, le sort désiguait le généralissime. Mais, 
dans chaque pagus, les prêtres, pris parmi les ethelinys, pré- 


4) Vila Sancti Lebuini, Pertz II. — Chronique de Vittikind, XIIL. 
Revue misr. — Tome XIII. 16 
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sidaient à la justice; ils nommaient les juges et les dirigeaient 
comme le faisaient les godar de l'Islande. Cette institution rat- 
tache les Saxons aux peuples scandinaves, auxquels elle 
semble avoir été commune. 


S'il nous est permis de faire ce que j'oserai appeler une 
contre-observation, et d’étayer les raisonnements que je viens 
de présenter par un exemple tiré d’un peuple qui, de nos 
jours, en est au degré évolutionnel où se trouvaient les Ger- 
mains et les Scandinaves aux époques qui nous occupent, Je 
prendrai cet exemple encore parmi les peuplades du Caucase 
et chez les Ossètes dont un livre (1) que j'ai déjà cité, nous a 
révélé les institutions et les usages. Les populations cauca- 
siennes en sont encore à la période barbare. Elles ont des tri- 
bunaux devant lesquels les choses se passent d’après les règles 
d’une vraie procédure coutumière. Les sentences de ces tribu- 
naux sont purement arbitrales. Pour en assurer l'efficacité, au 
moins relative, les juges exigent des parties tantôt le paiement 
immédiat du prix du sang ou des cautions, tantôt le serment 
promissoire ou le sequestre des armes. Les preuves admises 
sont matérielles et peuvent être suppléées par le serment. La 
constitution du tribunal est volontaire. L’exécution du juge- 
ment l’est aussi. Le principe de la chose jugée est inconnu. On 
peut menacer le Juge et, le rendant responsable de son juge- 
ment, exercer contre lui le droit de vengeance privée. 

Où y a-t-il ici trace d’un droit populaire? L'initiative privée 
apparait au contraire partout, sans autre frein que de timides 
essais d'arbitrage, jusqu’au moment où les sacerdoces naissants 
essayèrent de la modérer et de la régler au nom de la religion, 
bien avant que l’État ne fit de la justice un des rouages de son 
organisation, une des branches de la puissance publique. 


J. DECLAREUIL, 


Docteur en droit. 


(1) Coulume contemporaine el loi primilive, par M. Kovalevsky, voy. plus 
haut, p. 189. — Voy. aussi d'Abbadie, Nouv. Rev. hist. de dr., juillet-août 
1888, sur le droit éthiopien. 
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Quand on prononce le mot FÉAUTÉ, l'idée qui se présente 
tout d’abord à l'esprit, est celle du serment de fidélité fait par 
le sujet à son seigneur, par le vassal à son suzerain. Ici il ne 
s'agit pas de l'hommage de l’inférieur au supérieur. Dans le 
duché de Lorraine, on appelle spécialement Féauté un tribu- 
nal qui, dans les villes et dans les campagnes, statue entre 
voisins sur des contestations relatives à la propriété foncière, 
aux limites des héritages, et à l’abornement des chemins. 

Ce tribunal, absolument indépendant des juridictions du- 
tales, seigneuriales et municipales, a beaucoup intrigué. 

Je vais rapidement expliquer sa dénomination, son organi- 
sation et ses origines. 


L. 


À mon sentiment, la dénomination de Féauté se rattache au 
sens primordial du mot latin Fidelis. On entend par Fidelis 
l'individu admis à la foi chrétienne par le baptême (1). Par 
extension, on a appelé Féautiers les individus qui professaient 
ce culte, et Féauté le groupe d'individus, qui se réunissaient 
pour le célébrer publiquement, et en commun dans une même 
église matrice. Les féautés sont en effet constituées primitive- 
ment par paroisse. On n’est membre d’une féauté qu’autant 
qu'on fait partie de la même agrégation religieuse. La qualité 
de paroissien d’une église principale déterminée engendre le 
droit de rendre, dans sa circonscription, la justice en certaine 
malière foncière. Il importe peu que les paroissiens de cette 
église résident en un ou en plusieurs villages, qu’ils soient les 
sujets d'un seul seigneur ou de seigneurs différents ; dès qu'ils 


() Ducange, Glossaire, vo Fidelis. « Christiani dicti fideles post susceptum 
Plsmum , quia fdem susceperunt. » 
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sont attachés à la même église, ils sont féautiers, et leur 
groupe compose la féauté (1). 

Cette juridiction paroissiale foncière a été très répandue en 
Lorraine. Il n’y avait point de ville ou de village dans le comté 
de Vaudémont qui n'eut la sienne (2). Toul, la ville épisco- 
pale, la ville sainte, possédait également une féauté, bien 
qu'avec ses dix Justiciers et ses cinq enquéreurs, elle fut pour- 
vue d’un organisme judiciaire très complet. Si, à la fin du 
xvi siècle, cette cité la perd avec ses autres juridictions, ail- 
leurs, dans le duché, en beaucoup de localités, la féauté de- 
meure encore en vigueur à la fin du xvin° siecle. 


LT. 


La féauté est organisée par paroisse. Tous les membres de 
la paroisse en font partie et connaissent des causes réelles en 
matière d'anticipation d'héritages ou de chemins. Lorsque, à 
Toul, on a établi plusieurs paroisses, la composition de la 
féauté a été modifiée. Le mandat judiciaire, qui incombait à 
l'université des citains, a été remis au maître échevin, à six 
échevins et au maire de la ville nommé par l’évêque (3). En 
dernier lieu, dans certaines localités de la Lorraine, la com- 
munauté toute entière désigne des délégués, qui, après ser- 
ment, se transportent sur les lieux contentieux, et les visitent; 


(4) Voir le titre de la Féauté de Saint-Dié, ci-dessous. — A Sainte-Croix- 
sur-Meuse, « La féaulté madame (l'abbesse de Sainte-Glossinde de Metz) et 
celle de Saint-Michel doivent ensemble emborner les chemins aux champs et à 
la ville, et si l’on trouve du meffait au ban, l'amende appartient à madame et 
pareillement au ban Saint-Michel » (Inventaire de Dufourny, Bibliothèque 
nationale, MS. français 4880, tome I, p. 14). — Le ban de Vagney, fort consi- 
dérable , n’a que deux églises paroissiales , celles de Vagney et de Saulxures. 
Calmet, Notice de la Lorraine, II, 439 et 691, et Inventaire de Remiremont, 
par l'abbé Villemin, aux archives des Vosges, V, 293. — Adde infrà, la 
féauté du comté de Vaudémont. 

(2) Calmet, Notice de la Lorraine, II, 133 et 824 et ci-dessous, les féautés 
du comté de Vaudémont. 

(3) Dupasquier, Mémoires, liv. 2, ch. 1, art. 6 et liv. 5, art. 7 à 9. — Bibl. 
publique de Naucy, MS. n° 950 et Bibl. nationale, MS. fr. 11852. Edition 
Daulnoy, Toul, 1878, in-80, pp. 54 et 98. 
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mais avant d'émettre leur décision, ils rendent compte de leur 
mandat et consultent la communauté (1). 

La féauté se réunit à époque fixe ou sur réquisitions. Elle 
se réunit à époque fixe, lors des plaids annaux à Lalœuf, à 
Sainte-Croix-sur-Meuse, à Bayon; le dimanche de Lætare Je- 
rasalem à Saint-Dié; le lendemain de Pâques à Rouceux; le 
jour de la Saint-Georges à Landaville; de trois ans en trois 
ans au ban de Vagney. Quand elle s’assemble par suite de 
réquisitions, l'annonce en est faite par un officier seigneurial 
et par le curé au prône du dimanche. 

La périodicité et les convocations ont pour but de rappeler 
aux membres de la féauté que tous, sans exceplion, doivent 
comparaître au jour et au lieu fixé pour la réunion. Les défail- 
lants encourent, à moins d’excuses légitimes, une amende 
s'élevant de 5 à 60 sols, selon les lieux (2). 

Quand la féauté est toute entière assemblée, elle est menée 
sur les chemins et les lieux contentieux par différents person- 
pages (3\; à Rouceux par les mayeur, échevins et sergent (4); 
à Lalœuf par le bailli {5); à Bayon et à Dompaire par le pré- 
vôt (6); à Saint-Dié par te sénier du chapitre (7); à Landaville 
par le curé (8). 

Les plaideurs, comparaissant volontairement ou sur assi- 
gnation, débattent leurs prétentions contradictoires devant la 


(!) Ainsi à Landaville, voir infrà, note 8; ainsi à Lalœuf, voir la charte 
de Henri de Vaudémont, infrà. 

(2) Ainsi à Saint-Dié, Sainte-Croix-sur-Meuse, Bayon, etc., etc. 

(3) Ce transport sur les lieux et cette visite ont valu à la féauté, dans le 
pays de Remiremont, la dénomination vulgaire, mais expressive, de cHERCHS. 

(4) Archives de la Meurthe, B. 4435. 

(5) Voir infrà, les féautés du comté de Vaudémont. 

(6) Archives des Vosges, Fonds de Remiremont, Inventaire Villemin, 1, 
106. — Lepage, Les communes de la Meurthe, I, 111. 

(1) Voir le titre de la féauté de Saint-Dié , infrà. 

(8) « Le curé de Landaville a de tout temps le pouvoir de mener au jour 
de Saint-Georges, 12 hommes des principaux du lieu par les confins du vil- 
lage assisté du mayeur des seigneurs de Removille et de Coussey, pour con- 
naître les abus et mésus commis sur les chemins et finage et y mettre bornes, 
et reçoit leur serment à cet effet, faict convoquer la communauté pour vider 
les procès jusqu'à duplique , triplique, quadruplique et lettres d’addition, et 
ayant donné son opinion devant l'église avec la commune. L'appel va à Cha- 
lenoy et à Nancy... et après la sentence donnée les parties doivent 6 gros 


238 LES FÉAUTÉS EN LORRAINE. 


féauté, qui, après les avoir écoutés, tranche le procès par une 
sentence. L'ensemble des paroissiens juge. J'ai dit plus haut, 
et je le rappelle, qu’en certaines localités et dans les derniers 
temps, des délégués choisis par toute la communauté allaient 
sur les lieux litigieux pour les visiter et entendre les parties, 
et qu'après leur transport, ils mettaient la féauté au courant de 
ce qu'ils avaient vu et recueilli, afin qu'elle put en parfaite 
connaissance de cause prononcer sur la difficulté pendante. 

Toujours il est dressé procès-verbal des opérations de la 
féauté (1), qui statue tantôt en premier (2), tantôt en dernier 
ressort (3). 

Nulle part, cette juridiction n'est gratuite. On verra par les 
pièces citées qu’elle coûte souvent fort cher aux plaideurs (4). 
A Toul, les frais devant elle s'élèvent au double de ce qu’on 
aurait payé au siège des Dix (5). 


TTL. 


La féauté lorraine (6) me paraît un débris des anciennes 
institutions franques. Elle descend en ligne directe du tribunal 
du Centenier, où les hommes libres de la centaine,rachimbourgs 
ou scabins, décident en qualité d'assesseurs, de pacificateurs, 
de conciliateurs les causes de minime importance (7), ou mieux 


au curé et 3 gros à son échevin qui les ajourne. » — Extrait d'un ancien 
polium de l'évêché de Toul, déposé aux archives de la mairie de Landaville 
et certifié conforme à l'original par du Saussay, protonotaire du siège apos- 
tolique à Toul, le 12 mai 1678. 

(4) Voir pour Saint-Dié, archives des Vosges, G. 265, et les procès-ver- 
baux rapportés ci-dessous. 

(2) À Toul, Dupasquier, Op. et loc. cit. 

(3) À Lalœuf, à Landaville, etc. 

(4) Les féautés du comté de Vaudémont, infrà. — A Bayon et à Saint-Dié 
les féautiers ont droit à un septier de vin. 

(5) Dupasquier, Op. et loc. cit. 

(6) IL y a des institutions analogues à la féauté lorraine dans la Flandre 
(coutume de Nieuport, rubrique 5, dans Bourdot de Richebourg, Coufumier 
général, 1, 131), et dans la West-Frise (coutume de Kennemerlanden dans 
Rapsaët, Œuvres complèles, I11, 325-328). 

(7) Glasson, Histoire du droit et des inslilutions de la France, IIL, 294 et 
suiv. 
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encore du tribunal arbitral des voisins, Vicini, Vicinantes, qui 
fonctionne aux deux extrémités de l'empire de Charlemagne 
chez les Saxons (1) et chez les Espagnols (2). La féauté n'a re- 
tenu de leur compétence que les délimitations de propriété. 
Pour éclairer et compléter ces brèves notions, je joins ici 


quatre pièces curieuses et inédites. 
Ev. BoxvaL.or. 


APPENDICE. 


[. TITRE DE LA FAULTÉ ET DU SAONNE A SAINT DIÉ 
EN 1463 (3). 


On nom de Dieu, Amen. Par la tenour de cest présent pu- 
blicque instrument, cognue chose et manifeste soit à tous, que, 
l'an de la Nativité Nostre Seigneur MCCCCLXIII, l'indiction 
uzième, le dimanche que l’on chante en nostre mère Saincte 
Église Lætare Jerusalem, l'an du pontificat de très saint Père 
en Dieu et Seigneur, Seigneur Pius, par la divine Providence 
Pape second, par devant vénérable et circonspecte personne 
Monseigneur le senier de la court de Sainct Diey, séant au siège 
de justice pour tribunal en ladicte cour audict Sainct Diey, et 
lenant le Saonne pour ledict jour accoutumé de tenir pour Ré- 
vérend Seigneur Monseigneur le Grand Prévost de l'Eglise du- 
dict Sainct Diey, en la présence de moy notaire publicque et 
des tesmoins cy après escripts à ce appellez et requis, — per- 
Sonnellement establit et constitué honneste homme le maire 


(1) Capitulaire de 797, tit. 46; Baluze, 1, 277; Boretius, 1, 71. 

(2) Capitulaires de 815, c. 2 et 3 et de 816; Baluze, 1, 549 et 569. Adde, 
l confirmation de 844. Baluze, Il, 1144 et Boretius, 261, 

() Le texte de ce titre est pris sur la copie qui se trouve aux archives 
és Vosges, G. 831. Il existe d'autres copies moins correctes aux archives 
des Vosges, G. 689, — ainsi qu'à la Bibliothèque publique de Saint-Dié, MS. 
09, tom. 1, fol. 118 vo; MS. n° 40, fol. 38 vo; et MS. no 54, tom. II, fol. 
HO vo à 415. 
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Jean Chauvclin, bourgeois de ladicte Sainct Diey, à la prière, 
postulation et requeste de la plus part des bourgeois, habitans 
et communaultez de la ville dudict Sainct Diey, aussi estans et 
constituez par devant ledict Monsieur le Senier en sadicte court, 
deist, récita et relata et renouvella par sa bouche les anciens 
droicts, status, usages, et coustumes tenus, vardez et observez 
en ladicte ville de toute ancienneté, et par si long temps qu'il 
n'estoit mémoire d'homme du contraire, comme il disoit selon 
et par la forme et manière que cy après s'ensuyt : 

Premier, deist, récita et relata que ledict Monseigneur le 
Grand Prévost a telle juridiction et seignorie audict Sainct 
Diey, et en la paroche d'icelle entièrement, que le Dimanche 
de Lætare Jérusalem, 11 doibt et peult par luy ou par son Se- 
nier tenir son second Saonne en sadicte court après le disner, 
onquel Saonne et a ladicte court doibvent estre et comparoir 
tous les dicts habitans et communaultez sous peine de l’amande 
à applicquer à luy, sy doncques n’estoit qu'ils eussent lors 
exenne de corps ou de Seigneur. Et après ce doibt ledict Mon- 
seigneur le Prevost ou son Sentier lever de son siège, ayant 
l'un des Eschevins devant luy, et tout le peuple allant après, 
et l'aultre Eschevin derrier; ledict peuple s'en doibt aller à 
toutes les portes de la ville (4) dudict Sainct Diey; et, à un 
chacun desdicts lieus, doibvent lesdicts Eschevins ou luy un 
d'eux faire faire proclamation en telle manière : que, s'il y a 
aucun desdicts parochiens bourgeois ou aultres qui ayent be- 
soin ou nécessité de mener la faulté sur aucuns héritages ou 
esmay de ville, soit dedans, ou deffuer ladicte ville par toute 
Jadicte paroche, et qui aye besoin d'avoir chemin pour son 
héritage ou qu'il ave empeschier, clos, ou estoupper chemin 
ou aysance de ville, ou qui s’aye trop advancey sur son voi- 
sin, ledict Monseigneur le Senier avec tous lesdicts habitans et 
communaultey sont illecques présents pour y faultyer, jugier 
et déterminer selon justice et raison; et lors s'il y a aucun qui 
les vucille mener sur aucuns héritages ou emays de ville, soit 
dessoub mon très redoubté Seigneur Monseigneur le Duc, ou 
dessoub les Vénérables Seigneurs Messeigneurs Doyen et Cha- 
pitre de ladicte Eglise de Sainct Diey, faire le peult. Et si 
adonque aucun est trouvé auoir prin ou empeschie de l’héri- 
age de son voisin ou de l’emay, ou avoir empechié chemin, 
aysance ou conduyct de ville plus avant qu’il ne doibt, et on 


(1) Les portes du Peteu, Vian, la Grande Porte et de la Rochatte. — 
Vosges, G. 265. 
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requiert sur Ce provision de justice, les eschevins par le com- 
mandement et ordonnance de mondict Seigneur le Grand Pre- 
vost ou de son Senier doient appeller lesdicts habitans et com- 
munaultey pour se conseiller de ce que faire s’en doibt; et 
aprés délibération de conseil rapporter audict Monseigneur le 
Senier, el en après par son ordonnance faire commandemant à 
celuy ou à ceus qui lesdicts héritages, aysance, chemin ou 
conduicts ou emais de ville averoient prins ou osté de de- 
dans le sambdy prochain ensuyvant les réparer, remettre et 
kixier en leur premier d'heux et estat, lesquels eschevins 
audit Sambdy doient aller sur le lieu veoir et visiter s'il est 
resilué, reparé, et remis en estat selon ledict commandement 
el ordonnance; et lors, s'ils trouvent qu'il soit réparé et remis 
à poin, celui que ce faict auroit n’en sera point à l’amande, ne 
nul dangier quelconque. Mais, en cas que ledict lieu ne seroit 
réparé et remis en estat dedans ledict jour, ainsy en doit ledict 
Monseigneur le Grand Prevost avoir l’amande selon le cas de 
celuy à qui l'héritage seroit ou qui le tenroit; et avec ce, par 
sentence d'excommuniment le poura contraindre de Île réparer, 
délaixier et remettre en estat selon le jugement faict. Mais 
loultes fois, si celuy qui ledict héritage ou emay de ville aura 
prin ou empéchié, comme dict est, se veult deffendre par droict 
et dire qu'il n’est tenu de laixier ou desclore ledict héritage ou 
emay de ville, faire le peult audict jour du Sonne à ladicte 
Court contre celui ou ceus qui de luy conquera ou conquieront 
par devant ledict Monseigneur le Grand Prevost ou son Senier 
el non autres, et sans quérir autre justice, Jusques à fin de 
cause, 

Îtem deist, recita, et relata, que lesdicts droicts, usages et 
Coustumes, sont telles audict Sainct Diey, et en toute la pa- 
roche dicelle, que, sy deux voisins ou autres de ladicte paro- 
che ont débat d'aborner aucun héritage ou faultyer dessus ledict 
jour du Sonne, iceus voisins, ou aultres, qui lesdicts débats 
auroient, ou ly un deux puent (silluy plaist) requérir ausdicts 
eschevins, et a la faulté d'aborner l'héritage dont débat sera, 
où de fatver dessus : et lors lesdicts eschevins par la puissance 
et autorité dudict Sonne et par le conseil, et délibération de 
ldicte faulté et desditcts habitans, et communaultey, le peu- 
Vent aborner et y planter bornes, et fatier dessus au mieux 
et plus convenablement que faire le scaueront : Et tout ce que 
par lesdicts eschevins et délibération desdicts habitans et com- 
Munaulley sera aborné, ou faultyes ledict jour du Saonne 
doibt estre assewy, accomply, et vardey, et tenir ferme et stable 
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a toujours maix, sans ce que aultres sey puisse, ne dayen a 
dvancer, par quelqs manière, lorsque celle de mondict sei- 
gneur le Grand Prevost et de sadicte court par telles condi- 
tions, que lesdicts eschevins doiïent avoir pour leurs droicts de 
planter lesdictes bornes, doient avoir un septier de vin de 
celuy qui les aura faict planter. Et que on cas, que aucun sera 
trouvé allant, ou faisant ou contraire desdictes bornes, ou les 
avoir rayés, ou faire rayer après ledict jour du Saonne. Ainsi 
sera celuy quinsy faict aura, tenu de réparer le lieu, et d'en 
faire l’amande audict Monseigneur le Grand Prevost, ou à ses 
commis, selon l’exigence du cas : Et de ce faire le pourra le- 
dict Monsieur le Grand Prevost contraindre par sentence d’ex- 
communiment. 

Item deist, récita et relata, que lesdicts droicts et usages 
sont tels en la ville et en toutte la paroche dudict Saint Diey, 
que, se aucuns des manants en icelle ville, et en ladicte paro- 
che, de quelqs nature, ou condition ils soyent, qui n'ayent 
poinct de charier d'entrée, ou d’aysance, pour y entrer, ils 
peullent s'il leur plaist, ledict jour du Sonne, et en présence de 
mondict Seigneur le Senier demander ausdicts eschevins et 
ausdicts habitans et communaultey un chemin, et entrée, pour 
entrer en leurdict héritage par dessus l'héritage de leurs voi- 
sins, ou ailleurs se avoir le peullent au moins mal. Et lors tout 
ce que par lesdicts eschevins habitans et communaultey est 
faict, jugié, ordonné, et déterminé en droict, se doit être tenu 
et vardé ferme et estauble, soub peine de l’amande à payer 
audict Monseigneur le Grand Prevost, par celui qui débat ou 
empêchement y mettroit : Et desquelles choses tenir le pourra 
mondict Seigneur le Senier contraindre par sentence d’excom- 
munication. | 

Item deist, récita et relata, que tous les habitans et commu- 
naultey de la ville, paroche et mairye de Sainct Diey de quels 
états 1ls soyent, ont tels droicts usages et coustumes, que tous 
les temps de l’année trois jours en la sepmaine, c’est a scavoir 
le mercredy, le vendredy et le samedy, ilz et un chacun deux 
peullent aller peschier en la rivière dudict Monseigneur le Grand 
Prevost, et en celle de Monseigneur le Duc, touttes fois qu'il 
leur plaist ausdict jours, avec une trulle de cinq ou six pieds 
d'ouverture au plus, avec un toin sans ferrements au bout 
d'avant : Et peult celuy qui ira peschier tant pranre de poisson 
se illuy est possible, qu'il en puisse vendre pour une chopinte 
de vin et pour un pain de trois deniers, et qu’il en puisse donner 
à ses trois plus prochains voisins dessoure sa maison, et aus 
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aultres trois desoub et qu'il en puisse suffisamment retenir pour 
luy, ses femme et maignies. Et sy par aventure il entroit en 
peschiant en sa trulle salmon, trutte, barbe , beschetz ou quelqs 
aultre poisson, quelqz grands qu'ils fussent, les empouroit sans 
dangier ny accoixon porter : Aussi y peullent ilz aller en la 
manière devant dicte tous les jours des vigiles de saincts, ou 
de sainctes, ou aultres Jours, que l’on ne mangera point de 
chair : Et aussi pareïillement tous les jours de la caresme, sans 
dangier ny accoixon desdicts Seigneurs de leurs pechieurs, ou 
commis au gouvernement des dictes eaues. Semblablement, 
celuy qui a sa femme gissant, durant tout le temps de sa ges- 
sine, y peut aller tous les jours de la sepmaine, et en dispo- 
ser en la manière de dessus devisé s’il lui plaist : Et après 
quand l’un des pescheurs a faict sa close esdictes eaues et faicl 
la première levée de ses nasses, celui qui a sa femme gissant 
peult, s'il lui plaist aller peschier par toutte, ou envoyer de sa 
maignie : C’est à scavoir neuf pieds devant et neuf derrière 
lesdictes nasses, et aller aval ladicte close sans débat ny ac- 
coixon desdicts pescheurs. Et se aucun estoit trouvé en l’éaue 
par les pescheure, peschant à la force avec ferrements, trulles 
ou aultres fillets passants six pieds d'ouverture cloyant, ou 
gueltant esdictes ëaues de nuist, ou de jour, et ils prenoit son 
gage. Ainsy seroit son dict gage confisqué au Seigneur de la 
riviére et à luy encheu à payer l’amande accoustumée. Sem- 
blablement sy deux ou plusieurs ensemble estoient par le pes- 
cheur trouvé peschants ensemble avec treulles, ou aultres 
habillements, à quelque jour de la sepmaine pour eus conjoin- 
tement ensemble, ledict pescheur les pouroit gager et seroient 
chacun deux encheu à l’amande au Seigneur de l’éaue, et leurs 
gages confisquez, comme dict est : Aussy peullent lesdicts 
parochiens, et tous ceux de ladicte mayrie de Sainct Diey pes- 
chier esdictes ëaues avec cherpeignes par tous les jours dessus 
dicts. Mais se aucun desdicts parochiens et ceus de la ladicte 
mayrie peschoient esdictes ëaues plus avant et aultrement que 
dessus n’est deuisé. Et que à doict, et il pouoit estre fuer de 
l'eau avant que pescheur vint, ainsi s’en pouroit 1l aller sans 
accoixon, pourveu qu'il ne fut gagié ny prin en l’éaue. Pour- 
ant que le bois ne l’éaue non point de chasse et que le toin et 
le fosseur huchent le peschieur et la hache le frotier. 

Item deit, récita et relata, que lesdicts habitans et commu- 
naultey, les parochiens et tous ceux de la mairie de Sainct 
Diey ont tels droictz, usages et coustumes, qu’ilz peullent toutes 
les fois, que il leur plaist aller couper bois la ou ils le peullent 
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avoir, soit en haults bois ou aultres, soit on ban Sainct Diey, 
ou ailleurs ez bans joindans et le amener avec chers ou cheuaus, 
ou aultrement, ainsi qu'il leur sera mieux possible. Et quand 
ils sont fuer du bois s’en peullent venir sans accoixon et sans 
ce qu'on les puisse ou doibve gager. Pourtant que le bois, ne 
l'éaue n’ont point de chasse comme dict est dessus. Mais sy le 
Seigneur du bois, ou le frotier les trouvoit coupans, ou menants 
dedans lesdicts bois les pouroit gager. Et de ce les contraindre 
à luy faire, et payer l'amande selon le cas. 

Item deist, récita et relata que lesdicts habitants et commu- 
naultey de la ville et paroche de Sainct Diey, ont tels droits, 
usages et coutumes, Que toules quante fois l’un des habitans 
d'icelle paroche veult faire demande à l’un de ses voisins pour 
tresfond d'héritage, soit maison, champ, preys, meises, Jardins 
ou quelconques aultres héritages. Et ils ne peullent avoir 
accord force que par justice. Ainsi le doibt faire convenir et 
ajourner par devant la Justice, ou git ledict héritage. Et en cas 
qu'il le feroit convenir ailleurs deburoit avoir son retour, s'il le 
demandoit, et qu'il ne le scauroit ou voudroit demander la 
justice soulb laquelle giroit ledict héritage le pouroit demander, 
et en deburoïit avoir la congnoissance jusques a fin de cause. 
Mais pour toutles aultres causes se peullent s'il leur plaist 
poursuyure et plaider à la court mon Seigneur le Senier 
comme leur Juge ordinaire, excepté cas d’héritage, de crime, de 
sang, de meurtre, ou de larrecin. 

Item deist, récila et relala, que lesdicts habitans et commu- 
naultey de la ville, paroche et mayrie de Sainct Diey ont tels 
droicts, et usages, que neuf fois le jour ils peullent contre- 
mander desoub l’une des seigneuries à l’autre, sans dangier ny 
accoixon, Pourvehu qu'ils vardassent les cérimonies et usages 
accoutumez et les droicts de contremander, Et que pareille- 
ment ils ont tels droicts et usages, que huict jours devant, et 
huict jours après la saincte Margarite ilz s’en peullent se con- 
tremandez aller de l’une des seignories soulb l’aultre et néant- 
moins demourer en leur hostel an et jour, sans varder nul 
contremandey, y boire, manger, ouvrer et dormir sans acoixon, 
Pourvehu que la première nuictie il soit couchant soub et en la 
seignorie dont il se tanra, et où il se transportera. Et que à 
l'officier dont 1] partira, il signifiasse, et faire scavoir, ou intimer 
comment il ne se tient plus de son office : Ains se tient de 
l'aultre seignorie. 

Item deist, récila, et relata que lesdicts habitants et commu- 
naultey de Sainct Diey ont tels droicts et usages, que tous les 
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ans une fois après ce que la Saonne a est aval, icelle ville de 
Sainct Diey le jour de Lætaræ Jerusalem , ils doient retourner 
avec monsieur le Senier en ladicte cour monsieur le Prévost. 
Par devant laquelle monsieur le Senier 1ilz doibvent eslire deux 
novez eschevins jJurez et sermantez audict Senier : C'est à 
savoir d'un de la rue Monseigneur le Duc, et l’aultre de la 
Saignories des Vénérables Messeigneurs Doyen et chapitre de 
l'église de Sainct Diey, lesquels eschevins sont tenus parmy 
l'année les festes el Diemanches servir à l’autel le Curey, et 
administrer ledict Curey, en disant la messe : Et aux jours 
solennels doit l’un d’eux estre, et demourer du costé le bras du 
glorieux corps Sainct Diey sur la piere des morts pour recevoir 
les offrandes et oblations, qui seront portées, el aussy pour 
changer et ceus, que meslier en auront, lesquels eschevins au 
loin de l'année sont tenus de adjourner tous ceux, dont ils seront 
requis, par les bourgeois, et parochiens dudict Sainct Diey, 
saus en rien demander, n'y recevoir pourvehu que ce soit des 
parochiens, ou parochiennes, dudict Sainct Diey : Aussi sont 
lesdicts eschevins par leur dict serment, lenus rapporter au 
Procureur fiscal de la cour de Monsieur le Grand Prévost, tous 
ceus qui leur seront rapportez qu'aueront charouer, ouvrez ou 
labourez par jour de feste commandée ou qui aueront mis 
mains à aultre par Jour de feste, ou qui aueront faicts villaims 
srments, ou murier aultruy : Affin que de leurs demerittes 1ls 
soient punis et corrigez selon l’exigence du demeritte : Et que 
aus aultres soit exemple : Aussy sont lesdicts eschevins tenus, 
de aller et poursuyre les croisez trois pransières, c’est à sca- 
voir les trois jours qu’on porte les crois à Saint Martin, à l'Es- 
chenal et à Belchamps : Et aussi touttes les fois qu'on fait 
procession générale, Et 1y un desdicts eschevin doil estre devant 
le peuple, et l'aultre après, et faire commandement aux hommes 
de ne passer devant les crois et gens d'église : Et aus femme de 
ne passer devant les hommes, soub peine de l’amande à mon- 
sieur le prévost. Et après ce qu'ils aueront faict ledict com- 
mandement, se aucuns sont en ce trouvez défaillans, ou délin- 
quans, les doient lesdicts eschevins rapporter au Procureur 
liscal de ladicte court monsieur le Grand Prévost, affin de les 
Corriger de leur demeritte. Et pour toutes les choses dessus 
dites, deist, récita, et relata que lesdits eschevins ont telle fran- 
Chise qu'ils ont leurs menus dismes frans au loin de l'année : 
AUSsÿ ont-ils eux une beste franche à la harde, et un porc 
franc à la sonre. Et quand on faict une nopce doient lesdicts 
eschevins avoir leur pise de deux pièces de chair, et d'un pain 
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pour les porter à la taverne avec les bourgeois, lesquels bour- 
geois, se d'aucuns en y a doient poyer l’escot desdicts echevins. 
Se plus avant doient que ne monte ladicte pise. Et ont encor 
lesdicts eschevins chacun six miches du Mandey, avec une 
saucette de febve. Aussy doient avoir, à chacun des quattre 
haults jours de l’année esquels ils vardent le bras monsieur 
Sainct Diey sur la piere des morts (comme dict est dessus) une 
pinte de vin, se aultre grace on ne leur veult faire. 

De Touttes lesquelles choses dessus dictes et d’une chacune 
dicelles ainsy dictes, récitées, renouelées et relatées par le 
devant dict mayre Jean Chauvelin comme cy devant sont es- 
criptes et devisées : et d’une chacune dicelles honneste homme 
Demenge Grandfosse bourgeois de ladicte Sainct Diey adonques 
maistre et commis ordonné, et député au gouvernement dicelle 
ville, pour et au nom de tous les habitans, communaultez, et 
parochiens dudict Sainct Diey, en a demandé et requis à moy 
notaire publicqz cy dessoub escrit un instrument, ou plusieurs, 
d’une mesme forme, substance et tenour. 

Ces choses furent faictes, dictes, récitées et relatées par 
ledict mayre Jean Chauvellin l'an, l’indiction, le mois, jour, 
heures et pontificats, dessus dicts environ deux heures après 
midi diceluy jour. 

Présents honnestes personnes Colin Flandrey de Remev- 
mont, Demenge Pery de Remontmey, Vamier le bolenger de 
Ramberviller et Jean fils Girard le Roy, du Fein avec plu- 
sieurs aultres témoins à ce faire, appelez et spécialement requis. 

Et Je Girard Henry de Sainct Diey, clerc, notaire publicqz 
de l'autorité impériale, et juré des courts de Toul et de ladicte 
Sainct Diey, pourtant que iay esté présent à touttes les choses 
dessus dictes et a une chacune dicelles avec les dessusdicts 
temoins. Quand pardevant Vénérable et circonspecte personne 
Monseigneur le Senier de la court dudict Sainct Diey fesant 
en siège de Justice à la dicte court, elles sont estees dictes, 
récitées, renouvelées et relatées par le dessusdict mayre Jean 
Chauvelin. Jay escry ces présentes lettres et instrument pu- 
blicqz de ma main propre, et mis mon signet manuel cy des- 
soub avec le seel de ladicte court de Sainct Diey, en foy et 
tesmoignage de toutte el les singulières choses dessusdictes. 
Par le devant dict Demenge Grand Fosse, maistre et lors 
commis au Gouvernement de la ville dudict Sainct Diey, et 
pour et au noms de tous les habitans et communaulley priez 
et requis. Ainsy signé GIRARD HENRY. Et en copie extraicte 
à l'original : J. RASAILLE. 
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Pour copie prinse, extraite et fidèlement collationnée sur 
une copie signée, N. Rauir, Tabellion, qui atteste l’avoir 
prinse sur une autre copie signée N. Rasaize, aussi Tabel- 
hon, à laquelle la présente se conforme de mot à mot. Tes- 
moins les seings manuels des soubsignés tabellions cy mis. 


Les sixième jour d’aougt mil six cens et sept. 


Signé : N. VIETTE. — MARTIN. 


II. LES FÉAUTÉS DU COMTÉ DE VAUDÉMONT. 
LA GRANDE FÉAULTÉ DE LA LŒUr. 


« En chacune des villes et villages du comté (de Vaudé- 
« mont), tant au domaine de S. À. (le duc de Lorraine) qu'ès 
« justices des dits sieurs prélats et vassaux, y a une certaine 
«justice foncière establie, communément appelée la Feaulté, 
“composée de 7 personnes, le mayeur du lieu, son sergent 
«ou eschevin non comprins, laquelle prend connoissance des 
«biens, limites et confins des hauts chemins, héritages parti- 
«culiers qui sont contentieux en chascun lieu, et ne sera 
« lisible à personne de décliner cette juridiction. 

« La forme de procéder devant cette justice est sommaire 
«et de plain par assignation des parties sur les lieux en 
« difficulté, visions de leurs lettres et papiers terriers et aultres 
«üitres pour y juger sans autre plus étroite formalité. 

« L'abornement néanmoins desdits grands chemins par tout 
«ledit comté, tant au domaine de S. A. qu'aux villages des 
«Sleurs prélats et vassaux doit être faite aux requises du 
«procureur général ou de ses substituls. 

« Quiconque requiert le jugement de la dite Feaulté doit 
* à chacune des personnes d'icelle avant que de procéder en 
«avant, mayeur, échevin ou sergent 6 gros pour la première 
« fois qu'elle aura été mise aux champs, et après icelle par 
« chascune borne 3 gros sans autres salaires ny despens. 

«Néanmoins quand la dite Feaulté aura esté une fois re- 
« quise, tous autres, qui auront à y traiter quelques affaires, 

“pourront y démener leurs difficultés sans autres frais que 

C3 gros pour chascune borne, pourvu que la dite Feaulté 

«n'ait été discontinué 6 semaines entières après qu'elle aura 

«été requise la première fois. 
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« Que s'il arrive qu'après qu'elle aura esté une fois requise 
«et mise aux champs, l'affaire finie, elle soit sans fonction 
« 6 semaines entières, elle ne pourra estre dereichef employée 
« qu'à la charge des dits 6 gros par celui qui premier en 
« voudra user (1). » 


Ces petites féautés avaient leurs abus, et les plaideurs 
étaient tenus de les mettre à table avant de les mettre aux 
champs. Ces festins à volonté leur coûtaient cher et la justice 
n’était pas toujours exactement rendue. De là deux mesures : 
l’une qui supprime le banquet et fixe l'honoraire des mayeurs, 
échevin ou sergent à 6 gros, ainsi que nous le voyons dans 
la coutume rapportée ci-dessus; l’autre, beaucoup plus an- 
cienne, qui soumet les décisions de ces féautés particulières à 
une révision par la Grande Féauté de Lalœuf. Voici la charte 
de Henri III de Vaudémont, qui institue cette cour supérieure 
le 12 novembre 1298. 


« Nous Henry, cuems de Vaudémont, avons de notre certain 
mouvement et par bon conseil, étant averti de plusieurs 
« maux commis par la Feauture des villes et villages de notre 
comté de Vaudémont, tant de nos sujets que de nos vassaux, 
«et bien souvent à la grande foule, perte et dommage du 
commun peuple, par les abournements des héritages qui 
se disoient par les dits Fauteys, et que sur eux n'y avait 
connoissance d'autre, avons statué, permis et ordonné do- 
rénavant une Grande Feauté de notre comté de Vaudémont, 
quand ils seront appelés et que faute y sera trouvée par 
eux, laquelle Grande Féauté pour l'avenir sera à toujours 
dans nos villages de Lalœuf, en laquelle y seront treize hom- 
mes natifs des dits lieux et des plus souffisants et connois- 
sants en telle manière d’héritage et d’abournement, qui se- 
« ront jourés et sermentés par les baillifs présents et à venir 
« de notre dit comté, avec lesquels treize hommes y seront les 
« deux maires de nos dits villages (2) et pour toutes les fois 
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(1) Bibliothèque publique de Nancy, MS. n° 94. Extrait des Coulumes iné- 
dites du bailliage de Vaudémont, tit. I, art. 33 à 38. 

(2) Les maires de nos dits villages, c’est-à-dire par les maires de Lalœuf 
et de Battigny. Lalœuf avec ses trois hameaux de Puxe, de Velle et de 
Souveraincourt forme une paroisse, qui a son église principale à Puxe. Batti- 
gay avec Gollocourt forme une autre paroisse. 
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« qu'ils seront appelés par tout notre dit comté, pour besogner 
« par dessus les autres Féautés, devront prendre congé et 
« licence dudit baïllif et avtres nos officiers et n’y devront 
«aller sans notre procureur général présent et à venir dudit 
«comté pour leur garde et conseil; lesquels ne seront aussy 
« tenus de partir de leur lieu sans en avoir reçu bonne pleige 
« de leurs journées et dépens, et devront avoir pour chacun 
« d'eux, chacune journée, cinq sols toullois, quand ce sera hors 
« de notre domaine; et en notre domaine cinq petits sols avec 
« là dépense modérée de bons vivres, selon l'état des per- 
«sonnes. Et si par les dits Grands Féauteys 1l étoit trouvé 
« que les autres petites Féauteys eussent mal abourné ou mal 
«usé en leurs offices, s'ils sont de nos sujets, seront amen- 
« dables arbitrairement et iceux de nos vassaux en amende 
« de 60 sols pour chacun, et seront tenus les dits Féauteys 
« Qui auroient ainsi failli d'être privé de Feauté à jamais. 
« Aussi voulons et entendons que ladite Grande Féauté soit 
« dorénavant à tenir les plaids bannaux de la dite La Lœuf (1) 
« pour juger des causes des dits plaids bannaux, en prennant 
«le conseil des habitants sujets aux dits plaids. Et afin que 
«les choses dessus dites soient fermes et stables et qu’elles 
«soient tenues à l'avenir avons à ces présentes fait mettre 
«notre scel et signé de notre main. Donné en notre château 
«de Vaudémont les douzième dou mois de novembre de l'an 
«de grâce de Notre Seigneur mil deux cent nonante huit. 
«— Signé HENRI, et plus bas PAFFENHOUVE et scellé. — Copie 
«lirée sur une autre copie signée F. Viperr Tabellion avec 
« paraphe (2). » 


D'après cette charte, la Grande Féauté de Lalœuf est et 
resle pour toutes les autres féautés du comté, tant pour celles 
du domaine du comte que pour celles de ses feudataires laïcs 
el ecclésiastiques, une justice de dernier ressorl jusqu’au 
moment où on dresse (22 juin 1567) et on discute (18 mars 
1572) le texte des coutumes de cette principauté. Le duc de 
Lorraine profite de cette occasion pour introduire une innova- 
lion dans les vieux usages du pays et établir sa juridiction en 


.(H Les plaids banaux se tiennent trois fois l'an à La Lœuf, siège du ban; 
à savoir le lundi après les Rois, le lundi après Quasimodo et le lendemain 
de la Trinité. 


2) Bibliothèque de Nancy, MS. n° 113, p. 16. (Cette copie est Le seul texte 
connu . 


Revue nisr. — Tome XIII. 17 
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malière possessoire. On ne voit pas que cette attribution lui 
ait été contestée. Ce point nous est révélé par Le texte inédit 
des coutumes du comte. 


Titre I. Art. 39. « Des jugements rendus par les dites 
« Féautés particulières, l'appellation est portée à la Grande 
« Féaulté establie aux cinq villages de Lallæuf, composée des 
« deux mayeurs de Puxe, de Velle et de Souveraincourt, de 
« Battigny et de Gellocourt, et de douze autres personnes des 
« dits villages ad ce reçues et jurées par ledit bailly ou son 
« lieutenant général, le sieur procureur général présent à la 
« nomination des habitants des dits villages, et debvront avoir 
« pour leurs salaires et despens de chacune journée un franc. 


Art. 40. « Et subordinement des dits jugements desdits de 
« La Lœuf il y a appellation en dernier ressort par devant 
« ledit bailly (du duc) où son lieutenant général et ledit pro- 
« cureur général. 


Art. #1. « La partye défaillante à se trouver au lieu assigné 
«une heure après l’assignation devra pour chacun défaut 
« 18 gros applicables aux dits féautiers, mayeurs, échevins 
« et sergents et celle qui se trouvera avoir entreprins et an- 
« ticipé par jugement de la dite féaulté sera mulctable de 60 
« Sols d'amende envers qu’il appartiendra (1). » 


Le bailli de Vaudémont juge donc en dernier ressort comme 
dans le duché pour les cinq cas : serment loqué (référé), nou- 
velleté connue, chose adjugée en partie, arbitrage, injures el 
cas criminels. Pour les autres, il y a faculté d'appeller au 
buffet du comte. Cet ordre de choses a duré jusqu’au commen- 
cement du xvu* siècle, jusqu'aux changements introduits dans 
les juridictions omaines par le roi de France Louis XIIT, qui 
occupe le pays (2). 


(1) Bibliothèque de Nancy, MS. n° 9,4. 
(2) Rogéville, Dict. des ord. lorraines, IT, 480. 
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II. PROCEÈS-VERBAUX DE VISITE DE LA FÉAUTÉ AUX 
VILLAGES DE BAYMONT ET DE ZAINVILLERS, BAN DE 
VaanEY (1). 


$ 1. — Ce jourd’huy 27 octobre 1687, au lieu et village de 
Baymont, ban de Vagney, paroisse de Saulsures, la Cerche et 
féauté dudit heu, qui se faict de trois ans en trois ans comme 
aux autres villages despendantz dudit ban, suivant l’ancien- 
nelé, a esté faitte et menée, en suitte du mandement en donné 
par Maistre Charles Pellier, avocat, en qualité de lieutenant du 
seigneur Grand Sonrier de Remiremont, publié le jour d'hier 
dimanche vingt-sixième dudit mois au prohne de la messe 
paroissialle dudit Saulsures, comme s’ensuit : 

La cerche dudit village de Baymont prend son commence- 
ment a l'entrée dudit village du costé de celuy de la Poirie en 
un lieu dict a la peutte voye, où se sont trouvez les habitans 
dudit Baymont cy-après nommez; scavoir : Nicolas Colé, 
Prech Claudel, François Claude Mathieu, Prech Thomas, Ni- 
colas Claude, Valantin Colin, Estienne Pierrot, Nicolas Mau- 
nce La Heurte, Jacques Dubié, Nicolas Anthoine, Claude 
Simon Didier, Bastien Grosdemenge, Nicolas Vincent, Nicolas 
La Heurte, Bastien Bontemps, Claude Demenge Mathieu, 
Jean Maurice La Heurte, Claude La Heurte, Simon Didier, 
Pierre Pierrot, Nicolas Simon Grosdemenge, Simon Grosde- 
menge, Jean André, Nicolas Pierrot, Prech Estienne Pierrot, 
Nicolas Didier, Jacques Pierrot, Maurice Claude La Heurte, 
Maurice La Heurte, Dominicque La Heurte, Claude Jean Clau- 
del, Blaise Bontemps, Mathieu Bontemps, Noel Bontemps, 
Prech Simon Didier, Adam Pierrot, Jean Noel La Heurte, 
Nicolas Jean Blaise, et Jean Boüillon, du nombre desquels 
ont eslé esleuz et choisys pour mener lesdits cherche et féauté, 
lesdits Nicolas Colé, Prech Claudel, François Claude Mathieu, 
Prech Thomas, Nicolas Claude, Valantin Colin, et Estienne 
Pierrot comme plus vieux et anciens, a l’effect de quoy ils ont 
preslé serment d'y vacquer bonnement et fidellement a la dis- 
tinclion des seigneuries, considération du droict des seigneurs 
et des bonshommes et faire fidel rapport des mésus, abus, 
anlicipations et usurpations qu'ilz y pourront reconnoistre. Et 


(1) Collection de M. Bernard Puton. 
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ce ez mains dudit Maitre Charles Pellier en sadite qualité de 
lieutenant dudit seigneur grand sonrier de Remiremont. 

En suitte de quoy ont déclaré que le ruisseau proche dudit 
Baymont et venant de la montagne est à l’usage des commu- 
naultéz tant dudit Baymont que de la Poirie, sans qu'il puisse 
estre destourné par un particullier au préjudice des autres. 

Ce faict lesditz esleuz et choisys assislez de leurs cohabitans 
cy dessus, prenantz ladite cherche au dessus dudit village, et 
chemin de la peutte voye proche les granges Grosdemenge 
présentement possédées par Simon Grosdemenge qui y a une 
maison. L'entrée de ladite cerche a main droicte. [1z ont dict 
estre mairie, el du dessus Sonrerie. 

Descendant, esloignéz de vingt cinq pas dudit lieu proche 
une maison érigée sur la seigneurie de Mailhanne à main 
droitte ; c'esloit grande mairie dudit ban à l’église St Pierre de 
Remiremont et au souverain et a main gauche à ladite Sei- 
gneurie de Mailhanne. 

Descendant encore par le chemin jusques à une maison jadis 
bastye par Prech Colin présentement possédée par Nicolas 
Collé, à droitte dudit chemin, c’est ladite grande mairie, et à 
gauche a ladite seigneurie de Mailhanne. 

Qu'au devant de la maison dudit Nicolas Collé y a un Real 
bannal qui doibt contenir huict piedz de largeure au d’amont 
duquel les maisons et héritages, qui s'y retrouvent, sont à la- 
dile Grande Mairie. 

Passantz tousjours par ledit Real bannal jusques au derrier 
de la maison de fut Jacot Grosdemenge présentement réduitte 
en Chasal possédé par Nicolas Collé et consortz ou ledit Real 
bannal finit pour ladite seigneurie de Mailhanne. 

Lequel Real bannal commence son entrée à la seigneurie de 
Despilliers continuant a celle du seigneur de Gelenoncourt 
ditte de Darmeulles au derrier et à l'endroit de la maison dudit 
Prech Colin, présentement possédée par les héritiers Nicolas 
Maurice La Heurte. 

Déz ladite seigneurie on entre en celle du seigneur de Buffe- 
gnecourt tousjours par le mesme Real ou confaing devers la 
droite, C’est tousjours Grande Mairie. 

Continuantz par le mesme confaing, et sortantz de ladite 
seigneurie de Buffegnecourt l’on est entré en celle de Corne- 
mant jJusques auprès de la maison de fut Valantin Gauvain, ou 
il y en a une nouvelle érigée par Prech Thomas, et à l'en- 
droict de laquelle finit ledit confaing. 

Depuis lequel confaing on est entré en un Réal bannal 
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tirant em bas devers amont, ladite cherche s'est conduitte jus- 
ques à la terre et seigneurie de Buffegnecourt et se continue 
ledit Real bannal par dessus la maison de fut Demenge Heu- 
pemant présentement réduitte en chasal et possédé par Jean 
Maurice La Heurte, tirant au grand chemin jusques auquel 
leu, c'est terre de Buffegnecourt devers le d’amont, et du 
dessoub du grand chemin Grande Mairie. 

Dé le bout dudit Real bannal ladite cherche s'est conduitte 
par ledit grand chemin jusques au devant de la maison de fut 
Mathieu Grosdemenge Poirot, présentement possédée par 
Claude Demenge Mathieu, au devant de laquelle y a une 
pierre borne qui faict séparation de ladite Grande Mairie, 
contre celle de la foresterie. 

Du costé de la montagne au d'amont du four, c’est terre de 
Sonrerie ; el se continuent lesdites terres de Sonrerie d’amont 
ladite foresterie d’aval jusques a un endroit ou cy devant il y 
avoil une croix de pierre au dessoub de la maison de fut Nico- 
las Cohme présentement possédée par Jean Mathieu ou ladite 
foresterie finit, et au dessoub du grand chemin tirant amont. 
C'est grande mairie, et au dessus c’est Sonrerie. 

En cet endroit, comme ladite croix ne s'est plus trouvé en 
estre, et n’y reste que quelque vestige d’icelle, une pierre de 
roche proche d'icelle d’environ deux pieds a esté marquée 
d'une croix pour servir de borne à l’advenir et jusques à ce 
que ladite croix sera restablye en sa place ancienne. 

Parvenue proche la maison de fut Jacot Demenge, présente- 
ment réduitte en chasal et possédée par la veuve François 
Anthoine on a laissé le grand chemin pour entrer en un con- 
lang qui est au long de ladite maison, le dessus et d’aval dudit 
Real, lesditz Choisys et Esleuz ont dict estre tousjours Sonrerie, 
du dessoub et d'amont terre Despilliers jusques au derrier de 
la maison de fut Jean Belherbe présentement possédée par 
Simon Didier et consortz. 

Proche une muraille de grosses pierres de Roches, on est 
entré en ladite seigneurie de Cornemant. Et se contient ladite 
Seigneurie jusques à celle de Buffegnecourt, du dessus c'est 
lousjours terre de Sonrerie. 

À l'escarre et l'endroit des lieux susdits ledit Real prend la 
descente au long du clos et meisage au derrier de plusieurs 
maisons qui sont présentement celles de Rech Dubié, Mathieu 
Jean Mathieu et Jacques Dubié, qui sont de Buffegnecourt et 
retourne en hault contremont le village jusques au derrier du 
four, qui est du derrier de la maison de fut Rech Grosdemenge. 
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En cet endroit l’on est sorty de la seigneurie de Buffegne- 
court et on est rentré en celle de Cornemant au dessoub; les- 
ditz choisys et esleuz ont dict estre tousjours terre de la Grande 
Mairie. 

Quelques quinze ou seize pas plus avant entrantz par un 
confaing on est sorty de ladite terre de Cornemant et rentré en 
celle de Despilliers qui se continue Jusques à la fin dudit con- 
fang sortant à l'endroit de l'héritage de fut Jacot Demengeot 
vis-à-vis du confaing proche la maison dudit Jacot Demengeot 
presentement réduitle en chasal el possedée par ladite veuve 
François Anthoine. 

Estantz sortys de la fin dudit confaing on est retourné par le 
chemin, qui va contremont le village, Jusques au lieu où ladite 
cherche a commencé. 

Et estantz au devant de la maison qui est à la seigneurie de 
Mailhanne, possedée par Nicolas Pierrot, lesdits choisys et 
esleuz ont déclaré et affirmé que les maisons, qui sont au des- 
sus du chemin possédées par Prech Pierrot, les héritiers Ma- 
thieu Maurice et Prech La Heurte, sont de la Sonrerie, aul- 
trement seigneurie des Usuaires appartenante au seigneur 
Sonrier de l’église St Pierre de Remiremont. Et celles qui 
sont au dela du chemin au devant de ladite maison de Mai- 
Ihanne sont à la seigneurie Despilliers. L'une desquelles est 
possédée par Prech Claudel, el une autre joignante possédée 
par les héritiers Nicolas Maurice La Heurte, qui est à la sei- 
gneurie de Darnieulle. 

Dèz la on est entré en la seigneurie de Buffegnecourt du 
dessus. C’est terre de Sonrerie venant finir proche deux mai- 
sons appartenantz au prieuré de Sainct Mont, desquelles 1l y 
en a une en chasal et l’auctre possédée par Prech Thomas, qui 
tient celle réduitte en chasal en nature de meix. 

Dèz lesdites maisons on entre en la seigneurie de Buffegne- 
court d’amont et en celle de Darnieulle d'aval, et se continue 
ladite seigneurie de Buffegnecourt jusques à la maison de fut 
Prech Claudel Bontemps, présentement possédée par Claude 
Jean Claudel, les autres maisons de part et d'autre des che- 
mins tirantz à la montagne sont de la seigneurie de Dar- 
nieulle; là s’est finit la cherche dudit village; ainsy que lesdits 
choisys et esleuz soubsignez et soubmarquez l'ont dict et af- 
firmé (Et approuvé le Renvoy de l’article qui suyt et qui a 
esté obmis apres celuy d'aultre part qui commence en ces 
termes, proche une muraille de grosses pierres, etc. + Parve- 
nue à l’endroict du champ de Couroy dessus ledit Real Bannal 
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la terre de ladite Sonrerie finit et celle de ladite Grande Mairie 
commence tant au dessus qu’au d’amont dudit Real bannal et 
au dessoub, etau mesme endroict c’est terre de Buffegnecourt). 

A l'instant de quoy lesdits Choisys et Esleus, nous ayans 
conjointement avec leur cohabitans assistantz à ladite cherche 
et féaullé faict plaincte et remonstrance que plusieurs d'entre 
eulx tiennent et enferment plusieurs cantons de terre de pac- 
quis à leur grandz préjudice et intrerest; et dont il voudroient 
et prétandroient cy apres s’attribuer la propriété, contre jus- 
tice et raison et nous requis de nous transporter sur les lieux 
pour en faire visitte et corriger les abus. Il a esté dict qu'il y 
sera Incessamment procedé. 


Jean Prech La Heurte. 
Jean La Heurte. 

Nicolas Pierrot le jeusne. 
Didier Bontemps. 

Jean Valdenaire. 

Nicolas Clement 

Et Joseph Grosdemenge 


Tous deffaillantz à ladite cherche condamnez à l'amande de 
leurs deffaultz; les autres amandes es chacqun séparement. 

Faict audict Baymont ledit jour 27 octobre 1687 soub les 
seingz d'honnorable Pierre DuBois de Vagney en qualité de 
heutenant du seigneur prévost d’Arches, au ban dudit Vagney 
el pour son absence, celuy dudit Maitre Charles PEeLLIER Advo- 
cal en sadite qualité de lieutenant du seigneur Grand Sonrier 
de Remiremont et de ceux desditz Choisys et Esleuz qui sca- 
vent escrire. (Suivent neuf signatures.) 


$ 2. — Ce jourd'huy 27 septembre 1682, à Vagney, au poinct 
que estoient les soubsignés lieutenant d’Arches, et lieutenant 
de Sonrier de Remiremont de se transporter au vilage de Zain- 
vilers pour ensuitte des requisilions du sieur substitut dudit 
Arches procéder par manière de cherche et féauté a la visite des 
Chemins, réaux bannaux et terres des pacquis ou usuairs dudit 
lieu, lesquels chemins lesdits soubsignés ont eu advis n'’estre 
en estat convenable, non plus que lesdits réaux bannaux, ny 
confaings, et y avoir de plus plusieurs particuliers dudit Zain- 
vilers, qui anticipent sus lesdits pacquis et en tiennent des 
cantons très considérables enfermés et les font leurs au grand 
préjudice des droits seigneuriaux et intérest de leur commu- 
naulté, sont comparus honneste Jacque Gerard, commis, Nico- 
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las Claude, Geory Bouillon, Nicolas Laurent, Nicolas Gerard, 
Nicolas Roullion, Dominicque Roullion, Bastien Aptel, Do- 
minicque Thiebault, Tous faisants la plus grande et saine partie 
de la communaulté, Lesquels ont remontré que si leursdits 
chemins, réaux bannaux, et confaings ne sont point en estal 
comme ils doibvent estre, cela provient du malheure du temps, 
et que, s'ils tiennent fermés quelques cantons de pacquis el 
usuairs, ce n’est point a dessein de se les approprier, mais de 
les relacher sur la moindre plainte, partant ont supplié de 
leurs vouloir espargner les frais d’une visite soub les offres et 
soubmissions, qu'ils ont faict et passés, de remettre en estal 
lesdits chemins, réaux bannaux et confaings et de relacher ce 
qu'ils détiennent desdits pacquis et usuairs, de mesme que les 
pièces qu'ils tiennent en regain sans permission vallables au 
plustard dans Saint Martin prochaine : à quoy lesdits soubsi- 
gnés ont bien voulu déférer sans préjudice ny conséquence, el 
sauf à y pourvoir en cas qu'ils viendroient à manquer à ce 
que dessus dans ledit terme. De tout quoy a esté dressé le pré- 
sent acte les ans et jours susdits. (Suivent dir signatures.) 


DES DROÎTS DE LA FILLE 


OÙ DU MARIAGE AVENANT 


DANS LA COUTUME DE NORMANDIE {1} 


« Bien de femme ne doit jamais se perdre, » disait une ancienne 
maxime, que les normands répètent encore volontiers. Le 
régime dotal de l'économe et « sage » coutume assurait, con- 
tre tout événement , la conservation de la dot; il constituait 
une véritable anomalie au milieu des provinces coutumières (2). 

Mais, autant la coutume de Normandie protège la fortune 
de l'épouse, autant, à l'inverse, elle est parcimonieuse quand 
il s'agit de la lui constituer sur l'héritage des parents. Ce bien 
de femme qui ne doit jamais se perdre, on l’octroie sobrement’; 
car, — c'est un autre axiome, qui n'aurait plus cours aujour- 
d'hui comme le premier, — le patrimoine doit passer aux 
enfants mâles qui continueront la splendeur, les traditions, le 
nom de la maison, mais c'est assez faire pour les filles de les 
marier convenablement (3). 


Le principe de la préférence au profit des mâles, en matière 
de successions, a toujours persisté dans notre province, avec 


(t) Rédaction officielle, 1583. 

(2) V. Basnage, Commentaires sur la coutume de Normandie ‘édit. de 1709), 
t Il, p. 402 : parallèle entre la coutume de Normandie, le droit commun 
œutumier, et le droit écrit. — Cauvet, Organisation de la famille d'après la 
Coulume de Normandie, dans Rev. de législ. et de jurispr., 1847, Il, p. 150 ets. 

(3) La formule est empruntée à d'Argentré : « Fœminis satisfactum videri 
debet, simaritis locarentur ex dignitate. » Mais la pensée est la même chez les 
auteurs normands. Cp. Basnage, sur art. 248; Bérault, Godefroy et d’Aviron 
(édit. de 1776), sur art. 248 et 249; Pesnelle et Roupnel de Chenilly (édit. 
de 4774), sur art. 249. — « La coutume ne donne des droits aux filles que 
pour aider à les marier. » Hoüard, Dict. du dr. normand (édit. 1750-1782), 
t IV, p. 234. 
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une fermeté plus accentuée que dans la plupart des autres; il 
se rattache sans doute aux anciens usages de la contrée, d’ori- 
gine germanique ou scandinave (1); 1l est écrit dans les deux 
Coutumiers, rédigés pendant les dernières années du xrr° siè- 
cle, au début, et à la fin du xm° (2); il est encore en pleine 
vigueur dans la Coutume officielle de 1583, et jusqu'à la Révo- 
lution. Les interprètes de la Coutume l'expliquent principale- 
ment par l’idée de la perpétuité des familles : « Car en la 
monarchie il n'y a rien qui maintienne plus l'État que la con- 
servation des familles, et rien qui ruine tant les familles que 
les partages des filles, par l'exclusion desquelles le nom et les 
biens sont conservés en la personne des fils (3). » 

Aussi, les filles, en présence de fils, ne sont point héritières 
de leurs père et mère. « De droit commun, les filles sont 
exclues du partage des successions de leurs ascendants, quand 
elles ont des frères (4). » 


(1) Cp. Cauvet, Les origines du droit civil dans l'ancienne Normandie, Caen, 
1875, p. 5. Les auteurs normands invoquent volontiers les comparaisons avec 
la loi salique : Duval-Duhazey, Traité de l’hérédilé des femmes en Normandie, 
17174, p. 23 et s., Méthode de liquider le mariage avenant en Normandie, 
1713, p. 3. Cp. Glasson, Hist. du dr. et des inst. de l'Angleterre, t. II, p. 9,6; 
sur les successions dans les lois germaniques, Fustel de Coulanges, Recher- 
ches sur quelques problèmes d’hist., p. 241 et s.; Glasson, Hist. du dr. et des 
inst. de la France, t. III, p. 143 et 8. ; sur l'ancien droit scandinave, R. Da- 
reste, Études d'hist. du dr., pp. 291, 314, 349. 

(2) Le Très ancien cuulumier se place à la fin du xne siècle ou au commen- 
cement du xuit; le Grand coulumier de Normandie se place dans la seconde 
moitié du xui° siècle, vers 1275. Le Très ancien coulumier sera cité d'après 
l'édition de M. Tardif :Rouen, 1881); et le Grand coulumier, d'après l'édition 
de M. de Gruchy (Jersey, 1831, sous le titre : l'Ancienne coutume de Nor- 
mandie). Sur les dates, les origines, et les éditions de ces monuments, con- 
sulter Tardif, op. cit. Introduction; Tardif, Les auteurs présumés du Grand 
coutumier de Normandie, dans Nouv. Revue hist., 1885; de Gruchy, op. cit., 
p. 337; Havet, Les cours royales des iles normandes, Paris, 1818, p. 16; Glas- 
son, Hist. du dr. de l'Anglelerre, t. Il, p. 103 et s. — Le principe énoncé au 
texte est implicitement formulé dans le Très ancien coutumier, ch. x, n. 1 
(Pars prima, vers 1199-1200), et ch. cxxx, n. 2 (Pars allera, un peu après 
1218). V. Tardif, op. cil., p. Lxxt et s., sur ces dates. — « Sorores in here- 
ditate patris nullam yporlionem debent reclamare versus fratrss, vel eorum 
heredes.. » Grand coulumier de Normandie, ch. xxvi, De porlionibus. 

(3) Bérault, Godefroy, sur art. 248. 

(&) Hoüard, Dict. du dr. normand, t. 11, vo Filles, p. 502. 
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Le pouvoir paternel, il est vrai, — suivant une tendance, 
dont la célèbre formule de Marculf (1) nous révèle l’ancien- 
neté, et qui produisit des effets plus importants dans la for- 
mation des autres coutumes, — peut modifier la règle légale, 
en instituant la fille héritière : plus exactement, pour employer 
les termes ici consacrés, le père peut réserver ses filles au 
partage de sa succession, en concours avec leurs frères (2). 
Même alors, la coutume n'abandonne point ses vues ; elle per- 
met d'atténuer le principe, non de le détruire : le cours normal 
du patrimoine, c'est Ja transmission par décès à la descen- 
dance mâle ; il ne faut pas qu’une portion excessive s’en trouve 
délournée. Et voilà pourquoi la réserve à partage n'attribue 
aux filles, ainsi devenues héritières, que des droits stricte- 
ment limités, non point des droits égaux à ceux de leurs co- 
partageants (un tiers au plus pour toutes ensemble, deux tiers 
au moins restant aux fils) (3). 

Le fils exclut la fille. Les enfants du fils l’excluent égale- 
ment. « En succession de propre, tant qu’il y a mâles ou des- 
cendants des mâles, les femelles ou descendants des femelles 
ne peuvent succéder, soit en ligne directe ou collatérale (4). » 
Comme en ligne directe descendante, les acquêts et les propres 
se partagent de la même manière (5), nous pouvons traduire : 
dans la succession paternelle ou maternelle, tant qu'il y a fils 
où descendants des fils, les filles ou descendants des filles ne 
peuvent hériter pour aucune espèce de biens. — La formule 
implique certaines conséquences, qui mettent en jeu la repré- 
sentation, et qu'il faut dès maintenant dégager (6). 


(1) Marculf, 1. 2, ce. xu1 : « Diulurna sed impia consueltudo inter nos tenelur, 
ul de terrd palernd sorores cum fratribus portionem non habeant; sed ego per- 
Pendens hanc impielalem, sicul mihi a Domino æqualiler donali eslis, ila el 
tilis ame æqualiler diligendi, el de rebus meis post decessum meum æqualiler 
gralulemini... » 

(2) Terrien, Commentaires du droit civil tant public que privé, observé au pays 
et duché de Normandie, liv. 6, ch. iu. Édition 4578, p. 207. ! 

(3) Art. 258, 269, sauf une exception résultant de l'art. 270, qui sera étu- 
diée ci-après. 

(4) Art. 248. 

(5) Pesnelle, Jntrod. au ch. x1, De succession en propre. 

(6) J1 ne s’agit, dans ce résumé, que du droit de la Coutume officielle. Le 
système des successions, en Normandie, était fort complexe; il n'entre point 
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4. Les filles ne sont exclues que par des fils ou descendants 
de fils (1). 

Elles ne sont donc pas exclues au profit de collatéraux. La 
rigueur du principe aurait pu conduire jusque-là (2) : car les 
filles ne continuent pas le nom de leurs ancêtres, tandis que 
d'autres parents mâles peuvent le soutenir et le perpétuer. 
Mais la coutume n'a point admis cette atteinte exagérée aux 
sentiments naturels des père et mère défunts. 

Elles ne sont même pas exclues au profit d’un héritier mâle, 
descendant de l’auteur commun par une parenté féminine : la 
fille est écartée par son frère; elle ne l'est point, ni par une 
sœur, ni par un neveu issu d’une sœur. Les successions nobles, 
malgré la nature même du fief, obéissent à cette règle : 
« Quand la succession tombe aux filles par faute d’hoirs mâles, 
elles partagent également; et les fiefs nobles, qui par la cou- 
tume sont individus, sont partis entre lesdites filles, et leurs 
représentants, encore qu'ils fussent mâles (3). » 

La raison féodale, le service du fief, devait éloigner les 
filles en faveur des fils, et les puînés en faveur des aînés. Il 
en fut de même de la raison nobiliaire et sociale, de la con- 
servation des biens dans la famille : les fils portent son nom, 
ils excluent donc leurs sœurs qui doivent passer en se mariant 
dans une autre généalogie; il suffit de leur procurer un ma- 
riage ; diviser les biens nobles, c’est altérer l’éclat de ceux qui 


dans notre plan de l'examiner en détail. On peut consulter : Cauvet, dans 
Revue de législation, t. XXXII, p. 75 et s., p. 103 et s.; et pour le droit an- 
cien : Brunner, Das Anglonormannische Erbfolgesyslem, p. 38. 

(1) Le descendant du fils, par représentation, exclut donc la fille. On 
n'applique pas ici la règle que : la représentation est un bénéfice à l'effet de 
succéder ou de concourir, non à l'effet d'exclure (Pesnelle, Roupnel, sur 240, 
note 4; Cujas, In libros feudorum, lib. 2, tit. I}, édition de 1878, t. VIN, 
p. 641). Le descendant du fils, en présence d'une fille, monte d'un degré par 
la représentation; mais, au lieu de concourir simplement avec sa tante, il 
l’exclut, parce qu'il représente le sexe de son auteur. À côté de cette repré- 
sentation de sexe , il y a la représentation de degré qui fait concourir, dans une 
succession, des parents de degrés inégaux, par exemple : les enfants du 
fils, avec leur oncle, dans la succession de leur grand-père. Cp. Hoüard, 
Dict. de dr. normand, t. IIT, vo Préciput, p. 5317. 

(2) Cp. Loi des Thuringiens. Glasson, Le droit de succession dans les lois 
barbares, p. 13 et 14. 

(3) Art. 272. 
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les possèdent : les aiaés écarteront donc leurs cadets; il suffira 
de pourvoir à leur existence, et le fief ne sera pas divisé (1). 

Mais quand il n’y a que des filles, elles héritent : on estime 
même qu'il n'existe plus entre elles de causes d'inégalité, et 
elles héritent pour parts égales (2). La succession, le fief se- 
ront divisés. Ce résultat se produira, quand même l'une des 
filles serait morte avant d'avoir succédé, laissant des enfants 
mâles : le nom de leur grand-père maternel est éteint, il ne 
revil pas en eux, ils en portent un autre, et « ils ne conser- 
vent la famille d’où est venue leur mère, non plus qu'elle; » 
is n'auront par représentation que ce qui serait échu à leur 
mère : comme elle ne pouvait évidemment exclure ses sœurs, 
de mème ils ne pourront exclure leurs tantes (3). 

2. Les fils succèdent seuls. Mais il importe peu que l’un 
d'eux meure avant d’avoir hérité. S'il avait hérité, les biens 
par lui recueillis seraient passés à ses enfants, et, d’après ce 
qui précède, même à ses filles, s’il n'avait laissé que des filles. 
Par représentation, les descendants d'un fils prédécédé exer- 
ceront les mêmes droits que lui (4). 


(4) Ceci est vrai de chaque fief, mais non de fous Les fiefs ensemble que 
pourrait comprendre une succession (art. 331 et s., art. 346, qui seront plus 
lard expliqués). 

(2) CE Le Très ancien coulumier, ch. vur, n° 5 : « Nec feodum lorice, nec 
serjanteria, nec baronia parlientur (entre frères). » — Ch. 1x, n° 1 : « Omnia 
lenementa, si contingat descendere ad sorores, æqualiter partientur (et tria pre- 
dicla, que partiri non possunt).. » 

(3) Les fiefs sont divisés entre les filles et leurs représentants, même mâles. 
Mais cette divisibilité exceptionnelle du fief devrait cesser dès qu'il est pos- 
sible. Soit un fief à diviser entre deux sœurs, faute de frères; chacune d'elles 
€ plusieurs fils : l'aîné d’entre eux exerce son droit d'aînesse sur la portion 
du fief revenant à sa mère; il empêche ainsi, au détriment des cadets, toute 
subdivision nouvelle du fief divisé (arrêt de 1645 : Basnage, sur art. 272 et 
Sur art. 336). 

(+) Cela, sans doute, était logique, à un certain point de vue, car si ce fils 
n'élait mort qu'après son père, il aurait exclu ses sœurs, il aurait succédé 
seul, puis aurait transmis à ses descendants, dans sa propre succession, les 
biens ainsi recueillis : la représentation aboutissait au même résultat. Cepen- 
dant, ce système ne concordait plus avec les vues de la législation normande, 
quand ces descendants du fils prédécédé étaient uniquement des filles. Un 
aïeul, par exemple, laisse une fille, et une petite-fille née d'un fils prémou- 
Tant : la chaîne des générations qui porteront son nom est définitivement 

rompue, il n’y a donc plus, malgré la règle de la coutume, de raison suffi- 
Sante pour écarter la fille de l'hérédité, en faveur de la petite-fille. De là 
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Un texte important nous montrera toute l'étendue qu'il faut 
accorder à cette idée. 

Le fils aîné est seul saisi de la succession du père et de la 
mère; les puinés n'entrent dans l’hérédité qu'en lui deman- 
dant partage, et, jusqu'à cette demande, ils n'ont point droit 
aux fruits ; telle est du moins la règle générale (1). Si le fils 
ainé est prédécédé, il est remplacé dans cette saisine par 
son fils, lequel devra partage à ses oncles, ses cohéritiers (2). 
Changeons encore l'espèce : le fils aîné prémourant n’a laissé 
qu'une fille; elle aura, par représentation de son père, la 
même prérogative qu'il aurait eue. « Encore qu'il n'y eût 
qu'une fille de l'aîné, elle a, par représentation de son père 
en ligne directe, pareil droit de prérogative d’aînesse que son 
pére eût eu (et en ligne collatérale aussi pour le regard de la 
succession ancienne) (3). » Elle n’est donc exclue ni de la suc- 
cession , ni de la saisine d'ensemble; elle a les mêmes droits 
que son père. Il faudrait supposer absence d'enfants du fils 
aîné, pour que le second fils tienne sa place (4). 

Done, la fille unique (ou les filles) d’un fils prédécédé, est 


l'utilité des réserves d’une fille à partage, pour le cas de décès du disposant 
sans hoirs mâles : la fille et la petite-fille étaient alors cohéritières par la 
volonté du défunt. Arrêt de 1504, dans Terrien, liv. 6, ch. 11, p. 207. 

(1) Cela s'applique à l'aîné roturier, comme à l'aîné noble. Art. 237, 250; 
Pesnelle sur art. 237; Cauvet. Rev. de législ., t. XXXITI, p. 93. — Sur la 
combinaison de cette règle avec l'art. 235 : « Le mort saisit le vif sans 
aucun ministère de fait... » Pesnelle, h. I]. 

(2) Art. 238. 

(3) Art. 240. Cet article, avec la représentation de sexe qu'il établit en 
faveur de la fille, fut fort discuté lors de la rédaction de la coutume, et criti- 
qué per ses commentateurs (V. Basnage, Bérault et Godefroy, Pesnelle, sur cet 
art.). Il tranchait une question controversée entre feudistes et théoriciens : les 
droits de primogéniture doivent-ils passer par représentation à la fille de l'aîné? 
Pour la négative, V. Cujas, In libros feudorum, lib. 2, tit. XI, édit. de 1783, 
t. VIII, p. 641. Cf. Cout. de Paris, art. 324: Cout. d'Orléans, art. 305 : « Les 
enfants du fils aîné, soient mâles ou femelles, survivant leur père, venant à 
la succession de leur aïeul ou aïeule, représentent leur dit père en sa posi- 
tion et droit d’afnesse. Et s'il n’y a que filles, elles représentent leur père 
toutes ensemble pour une tête audit droit d'atnesse, sans aucun droit d'ai- 
nesse entre elles. Et s'il y a mâles, se partira la succession entre Îles enfants 
du fils aîné, le droit de prérogative gardé à l'aîné de sesdits enfants. » Cp. 
Claude de Ferrière, Comm. sur la Cout. de la Prévosté et Vicomté de Paris, 
sur art. 324. 

(4) Art. 239. 
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héritière de son grand-père avec ses oncles; elle est même 
saisie, pour leur donner partage, si son père était leur aîné. 
Mais nous avons dit : la fille unique d’un fils prédécédé; car 
si elle avait un frère, de même que celui-ci l’empêcherait de 
succéder au père, de même aussi l’empêcherait-il de le repré- 
senter dans Ja succession du grand-père : il exercerait seul le 
droit de représentation. 

Les mêmes règles s'appliquent à la succession collatérale 
aux propres. Les textes que nous avons cités le disent formel- 
lement (1). Si, par exemple, le de cujus laisse une sœur et un 
frère, la sœur ne peut hériter : les propres reviennent au 
frère, ou, s’il est décédé , à ses enfants (2). Les règles qui ré- 
gissent la succession collatérale aux acquêts sont un peu diffé- 
reoles; et, dans notre espèce, la sœur qui serait encore exclue 
par son frère, viendrait, au contraire, en concours avec les 
enfants de son frère (3). 


(1) Art. 240, 248, 272, suprä. 

(2) Pesnelle, sur art. 248. 

(3) Art. 306, au titre : Successions collalérales en meubles, acquéls et con- 
quéls : « Où il n'y aura qu'une ou plusieurs sœurs du défunt, les enfants des 
frères décédés ne les excluront de la succession, comme eussent fait leurs 
pères, s'ils étaient vivants, mais succéderont par souches avec lesdites tantes. » 

Soit la succession du de cujus, laissant : « 1° un frère, Primus, ayant un 
ls, Secundus; 2° une sœur, Prima, ayant un fils Terlius. 

Succession aux propres : Primus exclut Prima; si Primus est prédécédé, 
Secundus exclut encore Prima, par représentation du sexe (art. 248). 

Succession aux acquéls : Primus exclut Prima ; si Primus est prédécédé, 
Secundus concourt seulement avec Prima, par simple représentation de degré 
(art. 306). — Mais, si Primus et Prima sont l'un et l'autre prédécédés, de 
nouveau reparaît la représentation du sexe (art. 317), et Secundus exclut 
Terlius : « Les frères excluent les sœurs, et les descendants des frères excluent 
les descendants des sœurs étant en pareil degré » (art. 309). 

Dans la succession aux propres, la représentation de degré a lieu indéfi- 
piment (art. 41, 42 de l'arrêt de règlement de 1666, vulgd Placités). Elle 
n'a lieu que pour le premier degré, en succession collatérale aux acquêts 
(art. 304). Mais quand le partage a lieu par têtes et non par souches, les 
frères s'approprient la part de leur sœur : elle compte pour une tête dans le 
partage de la succession; seulement elle comple pour une léle au profil de ses 
frères : sa présence aboutit à grossir le lot de ses frères, à l'encontre des 
autres cosuccessibles, à l'encontre des cousins (art. 320). Nous aurons à 

revenir sur les conséquences de cette règle. 

(suit donc de là, d'une manière générale, dans les successions collaté- 
rales, qu'un frère exclut toujours sa sœur. Cp. Cauvet, Rev. de législ., 

& XXXIL, p. 115 et s. 
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Nous nous attachons aux successions paternelle et mater- 
nelle. Pour éviter désormais toutes complications inutiles, 
nous supposerons généralement : 4° qu'il n’existe que des 
enfants au premier degré ; ainsi seront éliminées les questions 
de représentation; 2° qu'il existe, au décès des parents, des 
fils et des filles. D'ordinaire, sauf réserve à partage, la fille 
est alors privée du titre d’héritière, au profit de ses frères, ou 
plutôt au profit de la famille dont ils sont les continuateurs. 

Mais, d'un autre côté, la loi naturelle et l'intérêt public 
obligent, d’abord ses père et mère, ensuite ses frères qui 
l’écartent des successions, à lui procurer des moyens suffi- 
sants d'existence, et un mariage convenable. A côté de l’ex- 
clusion, et comme correctif, se place une obligation. 

Seulement cette obligation, dans sa mise en pratique, diffère 
de nature et produit des conséquences bien distinctes, suivant 
que la fille sera mariée du vivant des père et mère, ou, après 
leur décès, par ses frères; obligation toute discrétionnaire 
dans un cas, sanctionnée dans l’autre (1). 

(D. Au premier cas, « notre coutume a considéré qu'il n’y 
a point d'affection qui surpasse la paternelle, et partant qu'il 
n'est à présumer que les père et mère fassent rien au préju- 
dice de leurs enfants /2); » elle s’en remet donc à leurs sen- 
timents, à leur appréciation, des donations ou promesses 


(1) Cp. ancien droit scandinave : « La femme ne peut se marier, quel que 
soit son âge, qu'à la condition d'être donnée par son plus proche parent 
mâle. C'est ce parent (gip{oman), qui reçoit la demande et l’agrée. Origi- 
nairement, la fille n'avait aucun droit de succession, seulement elle était 
dotée par son gip{oman.. » R. Dareste, Études d’hist. du dr. (La Suède), 
p- 287. 

(2) Bérault, Godefroy, t. I, p. 582. — Mais il ne faudrait point voir ici 
une présomption absolue, applicable en toutes matières. Loin de là : les pré- 
cautions contre les aliénations à titre gratuit sont fort étroites, tant en fa- 
veur des enfants (V. par ex. : art. 424, 434), que dans l'intérêt, supérieur 
en quelque sorte, de la conservation des biens (V. par ex. : art. 422, 4217); 
il v a même une véritable réserve, le tiers coutumier, contre les aliénations 
à titre onéreux (art. 399, 404). Cp. Basnage, sur ces textes. Loysel, Inst. 
cout., I, 3, règle 28. Cauvet, Revue de législ., 1848, II, p. 98. 
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utiles en faveur de l'union projetée ; si elle limite leur liberté, 
c'est uniquement en vue de la pensée fondamentale qui res- 
treint aussi leur autorité dans les réserves à partage : un 
maximum semblable empêche la dot, comme il empêche ces 
réserves, de nuire, au delà d’une certaine mesure, aux véri- 
lables successeurs, aux fils. Mais la décision des parents est 

souveraine , et la mariée, n’eût-elle rien reçu, n’a plus rien à 

prétendre. 

(IT. Dans le deuxième cas, au contraire, il était difficile 
de laisser aux frères un pareil pouvoir; « l'expérience con- 
firme assez que l’on ne doit point se promettre des frères 
lant d'affection envers leurs sœurs (1). » Il était plus sùr, 
quelles que pussent être les exceptions à cette règle défiante, 
d'édicter une sanction. De vieille date, on les déclarait créan- 
ciéres envers leurs frères, créancières d’un mariage (2). Et le 
progrès du droit, sans altérer sa première nature, a produit 
plusieurs mesures destinées à assurer l'obligation des fils 
envers les filles et à la préciser de plus en plus. On appelle 
stricto sensu, mariage avenant, ou légitime (3), le droit ainsi 
fixé dans ses caractères et sa quotité. 

Un même calcul déterminera également l'obligation des 
frères, si leur sœur ne veut se marier, de pourvoir à son 
entretien. Mais ce qui lui serait payé au moment de son ma- 
riage lui appartiendrait désormais, pour elle et les siens; si 
elle reste dans le célibat, la somme ou les biens qu’elle rece- 
vra resteront enchaînés à la famille dont elle est issue; il n'y 
a plus de motif, il n’y a plus la faveur de son alliance avec 
une autre famille, qui force à les en distraire ; elle n'en aura 
que la jouissance sa vie durant. 

Tout ceci nous explique la définition donnée du mariage 
avenant, dans le dernier état de la jurisprudence : « Le ma- 
riage avenant est ce qui appartient aux filles sur la succession 
de leurs père, mère, aïeul, aïeule, ou autre ascendant, en 


1) Basnage , I, p. 406. 

2) « Sorores in hereditate patris aullam portionem debent reclamare ver- 
Süs fraires, vel eorum heredes; sed maritagium possunt requirere. » Grand 
Coulumier, ch. xxv1, De portionibus. 

(3: Pesnelle. 1, p. 267. — Hoüard, Dict. de dr. normand, 1, p. 118. 
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propriété, lorsqu'elles se marient, en usufruit, lorsqu'elles 
ne se marient pas (1). » 

Mais l’expression a aussi un sens plus large, qu'il faut 
adopter tout d’abord, quoiqu'il soit moins usité : elle désigne 
ce qui est donné à la fille pour son mariage, soit par ses 
frères qui le lui doivent, soit par ses père et mère qui n'y 
sont point contraints (2). 

On a remarqué que la coutume de Normandie est celle qui 
présente le plus d'originalité, et qu’elle reste comme excen- 
trique dans le système général du droit français {3). La 
théorie du mariage avenant, avec tout ce qui doit la com- 
pléter, en est une preuve entre beaucoup d’autres. Elle repose 
sur des considérations moins exceptionnelles en droit coutu- 
mier que la théorie du régime dotal; elle n’en offre pas moins 
des particularités remarquables. D'ailleurs, telle qu'elle a été 
interprétée par les auteurs et les arrêts sous la Coutume offi- 
cielle, elle sert à étudier juridiquement, par un de ses côtés 
les plus curieux, la notion de la famille dans les deux der- 
niers siècles de la législation normande. 

Les deux cas indiqués doivent être successivement déve- 
loppés : ils feront l'objet des deux parties de cette étude. 


(1) Duval-Duhazey, Méthode de liquider le mariage avenant, inilio. — Mais 
c’est toujours un droit comme créancière, el non comme cohéritière : Pan- 
nier, Les ruines de la coulume de Normandie, p. 63. 

(2) L'étymologie de mariage avenant pourrait être : ce qui est donné adte- 
nienle matrimonio. Plus exactement, croyons-nous, elle vient de la locution 
« porveoir avenantment de mariage, » « de matrimonio compelenti providere » : 
Très anc. coul., ch. Lxxx, n° & (édit. Tardif, p. 84). Anciennement, d'ailleurs, 
ce que nous appelons aujourd'hui la dot s'appelait marilagium, mariage (Cp. 
Planiol, L'assise au comte Geffroi, dans Nouv. Rev. hist., 1887, p. 664); donner 
un mariage avenant, c'est dooner un marilagium, une dot convenable, ou 
mieux une dot suffisante pour procurer matrimonium, une union convenable. 
Dos ou dotalicium signifiait le douaire : « .… duo aloda... quæ mihi meus…. vir 
Richardus comes cum plurimis in dotalicium dedit » (L. Delisle, His{. du chd- 
teau et des sires de Saïint-Sauveur-le-Vicomte, page 3 des pièces justifica- 
tives : charte vers 1015. Cp. Très anc. cout., ch. Lxxix et Lxxx); Grand cou- 
lumier, ch. ci, cit du texte latin, ch. c, c1 du texte français). — Le mot dot, 
dans le sens actuel, se trouverait pour la première fois dans un arrêt du 
Parlement de Normandie de 1539 (Troplong, Contrat de mariage, p. cxzv): 
dans ce sens, la coutume de 1583 dit couramment « le dot. » 

(3) Glasson, Hist, du dr. el des inst. de l'Angleterre, 1. T1, p. 104. A. Ti- 
phaigne, Étude sur la clameur de haro, Caen, 1880, p. 2. 
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PREMIÈRE PARTIE. 


MARIAGE DE LA FILLE PENDANT LA VIE DES PÈRE ET MÈRE. 


La fille ayant des frères, ne succède point. Il doit seulement 
tre pourvu à son mariage. Mariée du vivant de ses père et 
mère, elle n'a donc plus rien, en principe, à réclamer après 
leur décès : de droit, elle n’est pas héritière, de fait, elle est 
élablie. Et, en l’établissant, ses parents ont agi en toute 
liberté : ils ont pu l’accorder sans dot au gendre qu'ils ont 
igréé ; comme ils ont pu lui donner ou lui promettre une dot. 

Art. 250 : « Les père et mère peuvent marier leur fille de 
Meuble sans héritage (biens fonds), ou d’héritage sans meu- 
ble; et si rien ne lui fut promis, lprs de son mariage, rien 
n'aura (1). » — Formule énergique et bien précise! Et quand 
on imagine de dire, par un détour plus poétique et plus gra- 
cieux, que la jeune mariée qui ne reçoit rien est suffisamment 
dotée d'un chapeau de roses (2), ou d’un bouquet de fleurs, 
toujours est-il qu’on l’oblige quand même à s’en contenter. 

Comme elle a place à un autre foyer, c’est aussi dans sa nou- 
velle famille que des droits lui sont ouverts. « Le père doit un 


(1) Adde , art. 252 : « La fille mariée par son père ou mère ne peut rien 
demander à ses frères pour son mariage, outre ce qui lui fut par eux pro- 
mis, quand ils la marièrent, et si d’ailleurs aucune chose lui a été promise 
en mariage, ceux qui l'ont promis, ou leurs hoirs, sont tenus le payer, 
encore qu'ils ne fussent tenus la doter. » Junge, art. 363. — Terrien, liv. VI, 
ed. nt, p. 206 : « S'aucune femme est mariée à aucun homme, elle ne pourra 
rien demander à ses frères par raison de mariage fors ce que père et mère 
li donnèrent, quand ils la mariérent, Et se rien ne lui fut donné en ma- 
riage, elle ne pourra rien demander. » — Grand coulumier, ch. xxvi et ch. c 
‘édit. Gruchy, p. 85 et 244). 

(2) Le chapeau de roses désignait aussi certaines redevances peu impor- 
lantes : L. Delisle, Études sur la condition de la classe agricole et l'élat de 
l'agricullure en Normandie au moyen âge, p. 492; Journal manuscrit d'un sire 
de Gouberville, gestilhomme campagnard au Colentin de 1553 à 1562, par 
M. l'abbé Tollemer, 2e édit., p. 718. 
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mari à sa fille et rien de plus ; il est quitte envers elle, lorsque 
par le mariage qu'il lui a fait contracter, il lui a procuré l'es- 
pérance de recueillir le douaire, le droit de conquêt et autres 
avantages attachés à l’état de femme mariée (1). » 

A la vérité, cette possibilité d'une dot réduite à sa plus 
minime et fictive expression, avec exclusion des successions, 


(1) Houärd, Dict., vo Filles,t. II, p. 503. 

(a) Le douaire : un tiers en usufruit des immeubles du mari au jour du 
mariage, ou échus depuis en ligne directe; art. 369 et 8. — Le douaire nor- 
mand présente quelques particularités. Nous signalerons la suivante qui cor- 
respond à l'idée émise au texte, et qui assure, à tout événement le droit de 
l'épouse : de droit commun, le douaire n’est ouvert qu'au décès du mari 
(Loysel, Inst. coul., liv. I, tit. 3, règle 6 : jamais mari ne paya douaire); la 
femme normande a droit à son douaire en cas de séparation de corps pro- 
noncée contre le mari et en cas de séparation de biens (V. Cauvet, Rev. de 
légist., 1847-IJ, p. 157 et s., Journal manuscrit d'un sire de Gouberville, par 
M. l'abbé Tollemer, p. 680 et s. : douaire d’une femme dont le mari vit). — 
IL existe également, mais avec des différences importantes, un droit d’usufruit 
pour le mari sur les biens de la femme prédécédée; c'est le droit de viduilé, 
et en droit anglais curtesy : v. art. 382; Cauvet, Rev. de législ., 1847-I1, 
p. 1614; Glasson, Hist. du dr. et des inst. de l'Angleterre, t. VI, p. 277, note; 
Blackstone, Commentaires sur les lois anglaises, traduction M. D. G..., 1774, 
t. III, p. 334; Blackslone's commentaries abridged, by Gifford (1820, p. 248) : 
« By the birth of a child he (the husband) becomes tenant for life by the 
curtesy; » ch. cxix du Grand coutumier : « De veufvelé de homme. » 

‘b) Le droit de conquél : moitié des conquêts en bourgages, et dans le bail- 
liage de Gisors; généralement un tiers en usufruit hors bourgages, art. 329. 
C'est à titre d'héritière du mari, et non comme commune en biens, que la 
femme exerce son droit de conquêt (La question était discutée ; dans le sens 
indiqué, voy. notamment Duval-Dubazey, Trailé de l'hérédilé des femmes en 
Normandie; Houard, Dict., vo Femmes, t. IT, p. 278). Malgré quelques ten- 
dances contraires qui ont rapproché la Normandie des autres coutumes, elle 
est toujours restée réfractaire aux idées de communauté : le mari est pro- 
priétaire des biens que nous appellerions communs; la femme survivante 
hérite seulement. Toutefois, en bourgage, et au bailliage de Gisors, le droit 
à moilié des conquêts appartenait aux héritiers de la femme décédée avant 
son mari (Voy. art. 331 et 332; Duval-Duhazey, op. cit., p. 51 et s. Cp. 
Guillouard, Contrat de mariage, t. I, p. 33). On ne peut, en tout cas, par 
une clause de société d'acquêts, donner à la femme une pert plus grande aux 
conquêts que la part légale (art. 330; Basnage, sur cet art.). V. sur plusieurs 
questions qui se sont présentées dans notre siècle : Rodière et Pont, Cos- 
trat de mariage, II, p. #82 (2° édition); et surtout, Huet, De la communauté 
slipulée en Normandie sous l'empire de la loi du 17 nivôse an Il. 

Le mari est propriétaire des meubles comme des conquêts. Mais la femme 
succède à une portion : art. 392-395. 
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pe se rencontre pas seulement en Normandie. Quelques cou- 
tumes sont semblables. Sans nous attarder aux distinclions 
parfois établies entre les filles nobles et roturières, entre suc- 
cessions directes et collatérales, nous remarquerons seulement 
qu'une dot effectivement reçue était, en thèse générale, la con- 
dition essentielle de cette exclusion des héritages à venir; en- 
core fallait-il le plus communément qu'il y eût une renoncia- 
tion stipulée dans le contrat de mariage. Ce qu'il importe de 
constater, c’est l'identité de tendance dans cette diversité d’ins- 
litutions : « La raison qui a fait établir ces renonciations a été 
pour conserver les biens dans la famille de celui à la succes- 
sion de qui on a fait renoncer les filles au profit des mâles, et 
Soutenir par ce moyen la splendeur du nom (1). » Nos au- 
leurs, on l’a vu d'avance, n’expliquent guère autrement la 
doctrine plus rigoureuse du Code normand, qui va droit au 
but, sans renonciation, et volontiers sans dotation. 

Cette règle sévère de la coutume ne pouvait s'étendre au 
delà de ses limites territoriales : la réalité des statuts en ma- 
üère de succession s'y serait opposée. Il en résultait qu'une 
fille mariée dans un pays d'exclusion, comme le nôtre, n’en 
conservait pas moins ses droits successoraux sur les héritages 
silués dans le ressort des coutumes qui ne prononcaient pas 
l'exclusion légale (2); une renonciation conventionnelle pou- 
vail alors intervenir ; inutile en Normandie (3), elle produisait 
son effet au dehors. Mais cette renonciation n'exigeait point 
de termes sacramentels ; un arrêt de 1672 l'avait ainsi décidé 
au sujet d’une fille dotée, avec cette clause : pour lui tenir 
lieu de la part qu’elle pourrait avoir sur les biens de ses père et 
mére (4). Cette clause paraît avoir été usuelle : surabondante, 


(1) Pothier, Introd. à la Cout. d'Orléans, titre XVII, n° 14 (édition Bugnet, 
LU 1, p.487); et Trailé des successions, ch. 1, sect. 2, art. 4, $ 3 (t. VII, 
p. 30). — Cp. Kænigswarter, Hist. de l'organisation de la famille en France, 
p- 265. — Comparez, dans cet ordre de tendances, pour les pays de droit 
écrit, Viollet, Précis de l'hist. du dr. français, p. 109, 120, 739. 

(2) Boullenois, Traité de la personnalité el de la réalité des lois, coutumes, 
Ou slaluts, 1166, t. 1, p. 323. — Contesté par Hoüard, qui fait de la règle 
normande un statut personnel, Dict., vo Filles, t. 11, p. 506, 501. 

(3) Basaage, sur art. 250, t. I, p. 403. 

(4) Pesaelle, sur art. 250, t. 1, p. 272. Mais il est plus sûr d'insérer le 
mot renoncialion : de La Tournerie, Nouveau commentaire portalif de la Cou- 
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il est vrai, — sauf pour les biens situés ailleurs que dans la 
province, — elle précisait et affirmait l'intention d'écarter 
tout système de dot qui, comme cela était possible, aurait 
réservé des droits sur l'hérédité des parents. 

Jl y a, en effet, pour les parents qui veulent doter, au sens 
large du mot, un certain nombre de combinaisons variées, 
entre lesquelles ils peuvent choisir à leur gré. Nous étudierons 
les principales, en essayant de les classer : 


1° Dot proprement dite. Elle peut se composer de meubles 
ou d'immeubles. Elle peut être actuellement payée, ou sim- 
plement promise, promesse d'argent, constitution de rente : 
dation, obligation, sous les formes diverses qu'elles com- 
portent. 

2° Don au mari. Les parents, libres de ne rien donner, 
peuvent donner cependant, mais au gendre, et non à la fille : 
c'est ce que la pratique normande appelle un don mobil. 

3° Réserve de droits. Les parents, même sans rien débourser, 
même sans s’obliger comme débiteurs d’un capital exigible ou 
d'une rente, peuvent réserver des droits qui s'ouvriront à leur 
décès. C’est notamment l'hypothèse d’une réserve à partage. 


$ 1. Dot. 


Avec l'emploi des premières combinaisons ci-dessus énu- 
mérées (1), deux questions appellent notre attention : la ga- 
rantie de la dot dans l'intérêt de la fille, la réduction de la 
dot dans l'intérêt de ses frères. 


tume de Normandie, 2° édit., 1118, t. I, p. 298. — Encore est-il que cer- 
taines coutumes permettaient aux renonçants de réclamer le complément 
d'une portion légitime, que nulle renonciation anticipée ne pouvait leur en- 
lever. Boullenois, op. cit., t. I, p. 326. 

(1) Le père et la mère étant l'un et l'autre vivants, il s'élève sur la cons- 
titution de dot des questions analogues à celles résolues par le Code civil, 
art. 1422 initio, 1556, 1544. — Le père peut doter de suo. Il peut aussi 
doter de meubles et de conquêts, saos la participation de la femme ; car il 
en est propriétaire, la femme devant être seulement son héritière pour partie 
(suprà). — Mais la dot promise sur biens paternels et maternels n’obligerait 
plus tard la mère survivante que si elle a signé au contrat — Tous ces 
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À. Garantie. 


La garantie, dans les idées de la coutume, peut se concevoir 
de deux manières principales. 

1. En premier lieu, supposons que la fille ait reçu en dot 
un fonds de terre, ou une créance, une rente sur un tiers; 
mais 1l se trouve que le fonds de terre n’appartenait pas aux 
parents, que le tiers cédé n'était pas débiteur, d'où résulte 
plus tard éviction de la part du légitime propriétaire, ou ju- 
gement constatant l’inexistence de la rente ou de la dette. Le 
prétendu droit transmis n'existait pas. D’après les principes 
généraux, toute transmission de ce genre, faite à titre oné- 
reux, donne lieu à garantie, mais faite à titre de libéralité 
n'engendre point pareille obligation, si ce n’est dans certains 
cas particuliers : dol du donateur, clause expresse, et, comme 
dit Basnage, qualité de la donation (1). Le même auteur 
ajoute, comme exemple de sa thèse (2) : « Si le père a donné 
des rentes ou des héritages pour la dot de sa fille, il est tenu 
de faire valoir la donation, parce qu'il était obligé de la do- 
ler. » L'argument est douteux ; car les pères ne sont point 
obligés de doter leurs filles en les mariant (3); ils peuvent 


points tiennent trop au régime matrimonial et demanderaient trop de déve- 
loppements pour que nous devions les aborder ici. — V. les commenta- 
teurs, et notamment Basnage, sur l’art. 250; de La Tournerie, Nouveau 
commentaire portatif, t. I, p. 297. 

Au cas inverse (la mère étant déjà décédée, ou le père, au moment du 
mariage de la fille) les réserves à partage permettront de relever quelques 
Particularités importantes. 

1) Donation ob causam (Pesnelle, Il, p. 556). Exemple : donation à une 
église à charge de services pour l'âme d'un défunt. Godefroy (Bérault, t. II, 
P. 226) admet, en l'hypothèse, garantie de fait et de droit. Un arrêt de 1608 
l'avait ainsi jugé, mais il ne fit pas jurisprudence (Adde, Bérault, t. II, 
P. 220). Un arrêt du 28 janvier 1656 (Basnage, sur 431, t. II, p. 222) exonère 
de la garantie de fait ou de solvabilité le donateur d’une rente à l'église, à 
Charge de célébrer des messes. Mais il reste douteux de savoir si le dona- 
leur ne garantit pas, du moins, même sans clause expresse, « la rente être 
bien et loyalement deüe. » 

(2) Basnage, t. II, p. 222. Et les expressions qu'il emploie s'entendent de 
la garantie simultanée de l'existence de la rente et de la solvabilité du débi- 
rentier. 


3) Flaust, t. 1, p. 214, discute l'argument de Basnage; il admet la garantie 
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seulement se considérer comme naturellement obligés à le 
faire (1) et leur intention de garantir peut se présumer. En 
réalité, la coutume est muette sur la question. La fille n'ayant 
rien à espérer en dehors de sa dot, il était naturel de lui as- 
surer du moins ce qu'on lui donnait à ce titre; et quelques 
textes de droit romain auraient été au besoin, appropriés à sa 
cause (2). En tout cas, la clause par laquelle le père aurait 
assumé l'obligation de garantie la plus complète, de droit et 
de fait, n’eût rencontré aucun obstacle, car 1l est maître de 
l'étendue de sa générosité. 

2. L'autre aspect de la garantie offre plus d'intérêt histo - 
rique, parce qu'il nous met en présence de l’adage « Bien de 
femme ne doit jamais se perdre. » Cette garantie est « singu- 
lière en Normandie; elle y fait naître tous les jours des con- 
testations. » 

Le mari ne peut aliéner valablement l'immeuble de la 
femme qu'avec son consentement, et sous une condition, im- 
posée par la coutume, qui n’a nul besoin d’avoir été insérée 
dans le contrat de mariage : c'est qu’il en soit fait remploi, 
ou que du moins les biens du mari soient suffisants pour la 
récompense du prix; ce droit à récompense est d'aillears 
muni d’une hypothèque. Cette condition légale essentielle 
intéresse les tiers : si la femme ne peut reprendre sur les 
biens du mari l'équivalent de l’immeuble aliéné, elle peut 
s'adresser à l'acheteur qui se verra dans l'alternative, ou de 
payer une deuxième fois, ou de restituer (3). — Au lieu d’un 


de l'existence de la rente, non celle de la solvabilité du débiteur. — « Sur ce 
fondement que les père et mère ne sont point obligés de doter leurs filles, 
on établit... que les père et mère ne sont point garauts de ce qu'ils ont 
donué... » Tel est le raisonnement de Pesnelle, t. 1, p. 269, et mème celui 
de Basnage, t. I, p. 396, mais, l’un et l’autre, sur la seconde question de 
garantie que nous allons bientôt examiner, celle qui préoccupe surtout les 
commentateurs normauds. 

(1) Basnage, t. II, p. 268. 

(2) Bérault, t. IT, p. 220, sur 431. Cp. Domat, Lois civiles, liv. 1, tit. IX, 
sect. 11, règle 25. Cp. règle 24. 

(3) Art. 537. « Bref de mariage encombré équipolle à réintégrande, pour 
remeltre les femmes en possession de leurs biens moins que dûment aliénés 
durant leur mariage, ainsi qu'elles avaient lors de l'aliénation, et doit être 
intenté par elles ou leurs héritiers, dans l'an et jour de la dissolution du 
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fonds, ou d’une maison, supposez une rente. Le débiteur 
qui veut racheter la rente est dans une situation semblable à 
celle d'un tiers acquéreur (1). Aucun bien de femme mariée 
ne doit être perdu de quelque façon que ce soit; si donc la 
somme remboursée ne se retrouve point par remploi, ou par 
une valeur égale à reprendre efficacement dans la fortune du 
mari, à la dissolution du mariage, c’est au débi-rentier lui- 
même qu’elle sera de nouveau réclamée. Pour éviter ce dan- 
ger, de même qu’un tiers acquéreur prudent devra s'assurer 
que le bien qu'il achète est suffisamment remplacé, de même 
le débi-rentier est autorisé par une jurisprudence très ferme 
à prendre ses précautions : pour payer sûrement, il peut 
exiger du mari un bon et valable remplacement, ou une 
taulion, et, en cas de refus, consigner (2). 


mariage, sauf à eux à se pourvoir après l'an et jour par voie propriétaire. » 
Ceci s'applique au cas où le bien de la femme a été aliéné par le mari seul. 
Mais il y a une différence essentielle avec ce qui précède, dans l'hypothèse 
où l'aliénation a été faite par « le mari du consentement de la femme, ou 
par la femme de l'autorité et consentement de son mari : » La femme doit 
alors discuter les biens du mari situés en Normandie avant d'inquiéter l'ac- 
quéreur : et c'est une des supériorités du régime dotal de la coutume, qui 
D'admet ainsi contre les tiers qu’un recours suBsIDIAIRB, non une action im- 
nédiate et de plano. Le bien de la femme n'est donc point inaliénable; sa 
valeur seule est inaliénable en ce sens qu'elle doit toujours être retrouvée, 
nème au détriment des tiers, si on ne peut faire autrement, à la fin de l'u- 
nion conjugale (art. 538, 539, 540). — D'un autre côté, on distingue la dot 
elles autres biens de la femme mariée (V. sur cette distinction : Pesnelle, 
sur 539). Nous ne disons pas : la dot et les paraphernaux; le mot para- 
pherneux a un sens très limité, bien distinct du sens romain (art. 394 et 
395). Les règles générales ci-dessus sont les mêmes pour la dot et les au- 
tres biens de l'épouse ; l’inaliénabilité de leur valeur est en principe iden- 
tique; il existe seulement quelques différeaces, au point de vue du rang 
hypothécaire de la reprise sur les biens du mari, et au point de vue du prix 
à payer par le tiers détenteur actionné subsidiairement, qui ne veut aban- 
donner l'inmeuble (Cp. art. 539 et 540, à l'art. 542). — La formule est donc 
absolue : « Bien de femme (et non pas seulement dot) ne doit jamais se perdre. » 
— Sur tout ceci, V. notamment Basnage, sur 539 et 540); et, résumé som- 
maire dans Traité des contrats de mariage (4e édit., Sérieux, t. II, p. 316). 
Bien que les contrats soient prohibés entre époux, néanmoins ils peuvent 
tonvenir d'un remplacement du bien de la femme sur les biens du mari (art. 
M0 et 414). 

(1) Les rentes dotales racquittées sont remplacées de droit sur les biens 
du mar, V. art. 366, et les commentaires de ce texte. 

&) Peselle, Roupnel, t. II, p. 144, note. 
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: On voit dès lors en quel sens les tiers sont garants de la 
dot. C’est une situation voisine, dans ses traits généraux , de 
celle qui se réalise souvent de nos jours par l'usage des 
contrats de mariage stipulant le régime dotal, avec faculté 
d’aliéner moyennant remploi les immeubles dotaux (1). — Et, 
ceci posé, les parents qui s’obligent à payer une somme d’ar- 
gent, ou qui « se constituent en rente (2), » sont-ils garants 
du mauvais usage que peut faire le mari de la somme payées, 
ou de la rente acquittée au cours du mariage? 

Il faut faire une distinction : dans un cas, exempts de 
garantie, parce qu'on n'est point garant de sa libéralité, ils 
exposeront dans l’autre leur responsabilité personnelle. S'agit- 
il d’une promesse d'argent, il n’y a point de garantie. S’agit- 
il d’une rente constituée sur eux-mêmes, ils ne la peuvent 
éteindre en toute sécurité que moyennant remploi du capital. 
Comment expliquer cette différence entre les deux stipula- 
tions? C’est que le père donateur, par cela même que lors du 
mariage 1l s'était constitué en rente, au lieu de verser ou 
promettre un capital, n’a fait paraître qu'une médiocre con- 
fiance dans la gestion future du mari, puisqu'il retenait l’ar- 
gent et ne s'obligeait qu'à des arrérages; si plus tard il rem- 
bourse au mari, il se déjuge en quelque sorte lui-même, et 
s'expose dès lors, trop confiant en temps inopportun, aux 
conséquences de son imprudence. La distinction repose donc 
finalement sur une interprétation présumée de la pensée pre- 
mière des parents, mais c'est une présomption sans réplique, 
fût-elle autrement explicable en fait. Elle est appuyée sur de 
nombreux arrêts qui prouvent en même temps l'usage fré- 
quent de ce système de dot. C’est si bien la volonté des con- 
tractants qui doit régler tout ceci, que, d’une part, les pa- 
rents pourraient s'obliger en tous cas à la garantie de la dot; 
et que, d'autre part, étant restés dans le droit commun qui 


(1) Cauvet, Les origines du droit civil de l'ancienne Normandie, p. 16. 

(2) Les rentes constituées pour dot jouissent de quelques avantages spé- 
ciaux, qui les rapprochent de la rente foncière, sur la prescription de la fa- 
culté de rachat, sur celle des arrérages, sur la constitution en nouvelle rente 
des arrérages impayés, etc... Les commentateurs expliquent ordinairement 
ces particularités sur l'art. 524. — Sur la pratique normande pour les rentes 
en général, fieffes, rentes hypothèques constituées, etc..., on peut consulter 
Hoüard, op. cil., t. 11, p. 319; Routier (1742), p. 77 et 8. 
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vient d'être résumé, ils ne peuvent jamais exiger du gendre 
auquel ils désirent rembourser la rente, un remplacement ou 
une caution (comme le pourrait faire un autre débi-rentier); 
ils ne le pourraient que s’il y avait une clause expresse dans 
le contrat de mariage qui leur permit de se libérer en prenant 
des garanties. La constitution de rente pure et simple, qui 
n'autorise pas le mari à demander le capital, interdit aussi 
aux parents d'en opérer le paiement, contre son gré, si ce 
n'est à leurs risques et périls. Le vœu tacite des conventions 
matrimoniales est suivi, et la rente est, en toute hypothèse, 
assurée à la jeune famille (1). 

Non exécutée au décès des parents, la promesse de dot 
incombe aux fils (2). Elle change même de nature et subit 
une sorte de métamorphose : ce n'est pas précisément une 
delle héréditaire qui passe à des héritiers; on oublie volontai- 
rement qu'elle existait ab initio dans la personne du de cujus, 
Qui n'était pas garant (s’il ne s'était pas constitué en rente); 
elle est considérée comme renaissant d’une vie nouvelle sur 
k lêle des successeurs : « ce qui pouvait être une libéralité 
(en la personne du père), devient une légitime en la personne 
du frère qui est tenu de le faire valoir (3). » Les principes 
ordinaires de la transmissibilité des dettes par succession sont 
rejetés en ce point pour faire place à une autre idée, à savoir 
que les frères à la différence des père et mère, acquit- 
lent une obligation civile en dotant leurs sœurs, donc sont 
soumis aux règles des actes à titre onéreux, et doivent garan- 
lie (4). C'est un singulier procédé d'analyse : s’il est peu 


(1) Basnage, sur 950. Hoüard, op. cit., vo Filles t. 11, p. 508. Arrêt de 
1671 (dans le Traité sur les droits des filles en Normandie, anonyme, 1719, 
p. 196). 

(2) Art. 252 et 253. 

(8) Basnage, 1, p. 407. Flaust, Explication de la coutume et de la juris- 
Prudence de Normandie, Rouen, 1781, L, p. 213, élève des doutes sur cette 
t#lulion, 

(8) Etant garants d’un paiement fait au mari, ils sont en droit d'exiger 
leurs assurances en lui soldant un capital. Ils n'auraient plus ce droit, s'ils 
avalent eux-mêmes, au lieu de subir la promesse paternelle, personnellement 
Promis des deniers sans stipuler qu'un remplacement ou une caution seraient 
fournis aa moment du paiement : ils doivent s'en prendre à leur propre faute 
d'avoir négligé leurs précautions. Basnage, sur 230, p. 398, et sur 251, p. 
VO, 401. Pesnelle, t. I, p. 270, 214. 
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logique, du moins il est conforme au génie défiant de la cou- 
tume, éminemment protectrice du bien de femme mariée. Il 
y a plus, et c'est une intention visible, toutes les fois qu'il 
s’agit de créances contre une succession, de les renforcer à 
l'excès par crainte de les affaiblir. En effet : 

a) Les héritiers sont tenus personnellement et soliduirement 
des dettes du défunt. « Chacun des cohéritiers d'une même suc- 
cession est prenable envers les créditeurs par insolidité (1). » 
La solidarité s'applique en faveur de la sœur mariée, non 
payée de sa dot au décès du père (2). 

b) Les créanciers du défunt acquièrent hypothèque par 
son décès : « Toute obligation a hypothèque du jour du 
décès de l’obligé, encore qu'elle ne soit ni reconnue ni con- 
trôlée (3). » En était-il ainsi de la créance dotale qui nous 
occupe? Rien ne s’y oppose; d’ailleurs, le mariage avenant 
des sœurs est privilégié sur toutes les dettes du frère (4); il 
semblerait enfin que la question manque d'intérêt : car le 
contrat de mariage notarié par lequel les parents s'étaient 
obligés à payer une dot doit emporter hypothèque sur leurs 
biens (5). Mais il ne faut pas oublier qu'en Normandie la 
forme notariée n’est point imposée aux conventions matrimo- 
niales (6); l'hypothèque alors ne prend date sur les biens du 


(4) Bérault, Godefroy, sur art. 246, t. 1, p. 570. Basnage, sur art. 114. 
— Difficultés aux cas de plusieurs successions d'un même individu (propres, 
meubles et acquêts), ou de biens situés dans différentes provinces : Pesnelle, 
Roupnel, t. I, p. 399, 400, note 2. 

(2) Basnage, sur art. 250, t. 1, p. 402, et sur art. 251, t. 1, p. 410. 

(3) Placilés, art. 136. — C'est la mème idée qui a donné naissance à la 
séparation des patrimoines, mais ici les avantages de l'effet hypothécaire 
sont conférés de plein droit. Bérault, sur art. 235, t. I, p. 542, note a. Bas- 
nage, Trailé des hypothèques, ch. 1v, 8 2 (p. 8 de la 5e édition). 

(4) Basnage, sur art. 249, p. 395. 

(5) On sait que dans notre ancien droit, les actes notariés emportent hy- 
pothèque générale. En Normandie, le contrôle des actes est en principe né- 
cessaire pour établir la préférence entre créanciers : c'est l’édit de 1606, 
de Henri IV, qui ne fut accepté que par le Parlement de Normandie. Basnage, 
Traité des hypothèques, ch. xu, notamment, p. 31. Adde, Placités, art. 134, 
135. Basnage, sur art. 367 de la coutume , t. II, p. 5; et sur art. 403, t. II, 
p. 125. 

(6) Elles peuvent ètre sous seing privé. Elle peuvent même être prouvées 
par le témoigoage des parents qui y ont assisté : c'est le record de mariage : 
Grand coutumier de Normandie, ch. cur, De Recordationibus ; art. 386, 387, 
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père que du jour où elles ont été authentiquement recon- 
nues (1) (non du jour de la célébration du mariage) et cette 
reconnaissance a pu leur manquer du vivant de l’ascendant qui 
a doté. 


B. Réduction. 


Protégée contre la mauvaise gestion et l'insolvabilité du 
mari, par une hypothèque sur les biens de ce dernier, par la 
responsabilité des tiers, par celle même des parents donateurs, 
ou surtout des fils qui leur succèdent, la dot librement 
accordée aux termes de l’article 250, ne doit pas cependant 
dépasser une certaine mesure imposée en faveur de la descen- 
dance masculine. Elle est ainsi fixée : un tiers au maximum 
des biens paternels ou maternels peut être donné aux filles; 
deux tiers au minimum doivent être réservés aux fils (2). 

a) Ua tiers au maximum est destiné aux filles, par consé- 


188 de la Coutume ; art. 78 des Placités. Mais voyez les justes critiques éle- 
vées par Roupnel de Chenilly, dans l'intérét des liers contre ces usages (sur 
Pesnelle, t. 11, p. 444, n.1; p. 512, n. 1; p.688, n. 1). Comparez plusieurs 
téclamations dans les cahiers de 4789 : Hippeau, t. I, p. 473; t. Il, p. 105, 
IT, 47, 496. 

(1) Règlement de 1600. Ce règlement fut arrêté pour empêcher des abus 
au préjudice des autres créanciers. Basnage, sur art. 448, t. II, p. 268; sur 
art, 539, t. IT, p. 407. — I] ne s'agit ici que de l’hypothèque sur les biens 
du père pour la dot par lui promise; quant aux conséquences de ce règle- 
Gent pour l'hypothèque de la femme sur les biens du mari comme garantie 
de sa gestion, cp. le même, h. 1.; Pesnelle, sur art. 539, t. II, p. 742 et s.: 
Pannier, Les ruines de la coutume de Normandie, p. 29. 

(2) Basnage critique l’art. 254 qui détermine cette limite : « C'est une pé- 
plaière de procès ; » et « puisque la Coutume remet à la prudence des pères 
de marier leurs filles sans leur rien donner, il aurait été juste de leur laisser 
la liberté de donner quelque chose au delà de ce qui leur appartient (c'est- 
à-dire la portion ci-dessus), pour les placer avec plus d'avantage. » L'ob- 
#ervation est judicieuse; mais elle se concilie difficilement avec le principe 
même de la Coutume qui veut réserver aux mâles la majeure partie de la 
succession paternelle; ce principe posé, il devenait nécessaire d'en assurer 
l'observation contre les convenances particulières des parents. Au reste, si 
Basrage et les autres commentateurs admettent le principe et l'expliquent 
au point de vue politique, ce n'est pas sans observer qu'il leur paraît rigou- 
TeUX au point de vue du droit naturel. La coutume d'Anjou (art. 241), per- 
mettait également au père de ne rien donner à sa fille, mais il pouvait aussi, 
Suivant l'idée de Basnage, donner au delà de la portion ordinaire : Frigot, 
sut la Coufume de Normandie, t. 1, p. 290. 
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quent fussent-elles nombreuses et en présence d'un frère 
seul (1). Mais le père ou la mère, en dotant une fille aînée, 
ne peuvent d’un seul coup épuiser à son avantage cette quotité 
disponible; à la vérité, ils pourraient le faire au détriment des 
autres filles qu’ils marieront avant leur décès sans leur rien 
donner ni promettre, et ceci résulte de ce que nous avons dit 
précédemment sur le pouvoir souverain des parents (2). Mais 
ils ne le pourraient pas au détriment des fils, chargés de doter 
leurs sœurs non mariées avant le décès des père et mère : 
comme les dots de toutes les sœurs ne peuvent excéder le 
tiers des biens d’ascendant, c’est donc sur celle qui aurait 
antérieurement trop recu, et non sur les frères, que doit être 
prise (3) la dotation des filles restant encore à marier. 

b) Les deux tiers au minimum doivent être réservés aux fils. 
Leur réserve, hoc sensu, qui ne peut être moindre, peut done, 
en premier lieu, rester plus forte au gré des parents, mais ÿ/ 
faut, même contre la volonté de ceux-ci, dépasser les deux 
tiers, quand la proportion des frères et des sœurs est telle que 
la part de chaque sœur, dans le tiers destiné aux filles, excé- 
derait la part de chaque frère, dans les deux tiers réservés 
aux fils. Ainsi, une sœur en concours avec plus de deux frères, 
aurait un tiers, chaque frère aurait moins d’un tiers; et « il 
ne serait pas convenable que les sœurs fussent plus avanta- 
gées qu'un frère, ce n'est pas l'intention de la coutume (4). » 

Nous arrivons à cette formule : les sœurs ne peuvent avoir 


(1) Très ancien coutumier, cap. Lxxx, De maritagio mulieris, art. 9 et 3 : 
« Omnes sorores non possunt habere nisi lerciam parlem simul inter se divi- 
dendam. » Édition Tardif, p. 84. 

(2) Encore une question peut-elle être soulevée : Soient deux sœurs ma- 
riées du vivant du père; l’une a reçu le tiers des biens, l’autre a été mariée 
d'un bouquet de roses. C'est l'hypothèse prévue par Terrien (liv. VI, ch. v); 
et il laisse les choses en l'état, les frères ayant les deux tiers qui restent. 
Mais Godefroy (Bérault, sur 254) est contraire : car les filles mariées font 
part au profit des frères (Arg., art. 257 et 362); ils ont par suite intérêt de 
faire réduire le don à ce que chacune des sœurs peut prétendre sur le tiers, 
pour emporter la part de celle mariée sans dot. Celle qui avait reçu le tiers 
n'avait droit qu'à moitié de ce tiers, ou un sixième ; l’autre sixième, qui au- 
rait pu être destiné à l’autre sœur, profitera aux frères. 

(3) Art. 256 : « Les filles n'ayant été mariées du vivant des père et mère, 
pourront demander part audit tiers. » | 

(4) Duval-Duhazey, Mélhode de liquider le mariage avenant, p. 1. 
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toutes ensemble plus que le tiers ni chacune d'elles plus que la 
part d'un des frères (1); ou mieux encore : plus que la part du 
moins prenant. C'est une formule qu'il faut retenir, et nous la 
retrouverons souvent; c’est elle, notamment, qui détermine 
le droit de mariage avenant des filles contre les fils héritiers. 
Soit mariage avenant à réclamer sur les successions de père 
ou mére, soit action en réduction des mariages donnés par 
ceux-ci de leur vivant, l’inflexibilité de la coutume reste la 
même à l'avantage des fils : nous les supposons maintenant, 
après la mort des parents, demandeurs en réduction de la dot 
octroyée au delà du tiers légitime. 

La réduction, la révocation (pour employer l'expression 
même de la coutume (2), ou encore le rappel à partage (3), ne 
sopère point toujours sur les mêmes bases. L'évaluation se 
fait tantôt eu égard au jour de la donation (4), tantôt eu égard 
au jour du décès : ce dernier mode s’appliquait notamment 
lorsque la donation était faite d’une quotité des biens présents et 
à venir. La réduction suppose un inventaire préalable des 
meubles et titres de l’hérédité, les sœurs présentes ou dûment 
appelées (5). Elle peut être demandée, dans l’an et jour (6), 
per voie d'action s'il s’agit d'immeubles donnés, sans délai 


(1) Grand coutumier de Normandie, ch. xxvi : « Omnes enim sorores quoi- 
quoi fuerint ultrà lerliam parlem nihil possunl requirere heredilalis, nec ma- 
jorem habere porlionem quäm unus fratrum... » Même texte au ch. ci. — Art. 
269 de la coutume. | 

(2) Art. 254-955. Sic : Très ancien coulumier, ch. Lxxx, n9 2. « Judicatum 
est quod pater qui maritavit duas de filiabus suis de catallo suo potuit dare 
filie sue tercie in maritagio terciam partem terre sue et quod filius saus non 
poterit hoc revocare. » Recueil de jugements de l'Echiquier de Normandie au 
xure siècle, L. Delisle, p. 135, n° 595. 

(3) Basnage , t. [, p. 441. Il compare avec la réserve à partage faite par 
le père, « le rappel à partage du frère, ou, pour mieux dire, la réduction 
qu'il demande. » 

(4 Ceci peut avoir des inconvénients : un père, ayant deux fils et une 
fille, donne un tiers de ses immeubles à celle-ci, lors de son mariage, et dis- 
sipe ensuite le reste de sa fortune. Les deux frères ne pourront faire réduire 
la dot. V. Pesnelle, Roupnel , t. 1, p. 277, note 1. Mais, contrà, Flaust, I, 
p. 23ets. 

() Placités, art. 48. 

(6) Contrairement au droit commun (10 ans, art. 435) en matière de révo- 
Calion de donations excessives. Grand coutumier de Normandie, c. ct (latin), 
C. c (français), édition Gruchy, p. 245. 
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fixé et par voie d'exception s'il s'agit d'une promesse non 
acquittée de meubles ou de deniers (1); elle n'est pas admise 
si la dot en deniers ou meubles a été payée avant le décès. 

Cette dernière règle, reçue en jurisprudence (2), offrait, il 
est vrai, un moyen détourné d’éluder la limitation du tiers (3); 
mais il n’est point prouvé que nos ancêtres, accoutumés 
aux inégalités par une longue tradition, aient été souvent 
tentés de les transgresser (4). Deux causes, en tout cas, dans 
notre coutume, viennent tempérer les abus : tout d’abord, de 
nombreux obstacles à l’aliénation des immeubles (5) s'oppo- 
sant à leur facile conversion en espèces sonnantes; et quant 
aux meubles, autres que la monnaie, ils n’ont guère d’impor- 
tance, puisque toute valeur sérieuse, — et par exemple une 
rente même constituée (6), — est valeur immobilière. Ceci 
posé, le père a-t-il donné et livré à sa fille « or, argent, ou 
autres meubles, » il n’y a pas lieu à réduction; mais s’il a 
donné à la fois des meubles et des immeubles, la possibilité 
de réduction reparaît (7); de deux choses l’une : ou la sœur 
estime qu'elle a intérêt à s’en tenir aux dons mobiliers, elle 
doit alors abandonner les héritages et rentes; ou elle préfère 
avoir exactement le tiers auquel elle a droit vis-à-vis de ses 
frères, et alors elle doit rapporter meubles et immeubles dans 
la masse sur laquelle s'opérera l'estimation. 

Le droit à la réduction, tel que nous venons de l’examiner, 
avait fait surgir une controverse qui tenait à la situation des 
biens. Certains avaient prétendu que la fille mariée avait droit 


(1) C’est une application de la maxime : quæ femporalia ad agendum, per- 
pelua ad excipiendum. 
(2) Arg. a contrario, art. 255. 
(3) « C'est pourquoi en Normandie, plus qu'ailleurs, le gendre a grand 
intérêt d'être payé la veille ou le jour des noces, de la dot de sa femme, et 
ne doit pas se rendre facile à arcorder des termes trop longs de paiement. » 
Trailé des contrats de mariage, 4° éd., revue par Serieux, 1762, t. IT, p. 318. 
— Duval-Duhazey, Méthode, p. 8. 

(4) [1 faut reconnaître cependant que la jurisprudence est assez nombreuse 
pour permettre de le supposer. 

(5) Spécialement, douaire et tiers coutumier, hypothèque de la femme 
mariée. 

(6) Art. 507. 

(7) Bérault, t. 1, p. 593 et note a. Basnage, I, p. 422. 


, 
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à un tiers sur les immeubles sis hors bourgage, et à moitié sur 
les biens sis en bourgage. Mais ce système, exact quand il 
s'agit de filles exceptionnellement reçues comme héritières (1), 
se heurtait formellement à l’article 254, quand il s’agit de filles 
non héritières, mais simplement dotées : aussi fut-il rejeté (2). 

Il peut arriver que le père, en mariant sa fille, n'ait pas 
alteint la limite qu'il lui est défendu de franchir, soit qu'il 
n'ait rien donné ni promis, soit qu’il ait donné ou promis 
moins que le tiers. Malgré l'apparence restrictive des textes, 
il peut user à cet égard de sa liberté dans l'avenir, doter ou 
augmenter la dot; et c'est ce qu'on appelle un supplément de 


légitime (3). 
S 2. Don mobil. 


Le don mobil, dont pourront faire usage les père ou mère 
mariant leur fille, nous ramène au régime matrimonial et aux 
stipulations qui s’y rattachent. 

On sait la conquête normande : on ne peut nier qu’elle ait 
exercé une influence sur la formation du droit anglais. On peut 
continuer à suivre les rapports ou la similitude des deux légis- 
lations (4), et les éclairer l’une par l’autre, mème après que, 


(1) Art. 270. 

(2) Basnage , sur 254. — Il n'en est pas moins bizarre pour ces immeubles 
sis en bourgage , que le père, ayant par exemple un seul fils et mariant sa 
fille, puisse, en sa faveur, disposer de moitié, ou seulement du tiers, sui- 
vant qu'il la réserve ou non comme hérilière. 

(3) Non obstat, art. 252 : « La fille mariée par son père ou sa mère, ne 
peut rien demander à ses frères, pour sun mariage, outre ce qui lui fut par 
eux promis quand ils la marièrent. » Ces expressions sont tenues simplement 
pour démonstratives. Basnage, sur art. 258; Frigot, t. [, p. 288. 

(4) Nous nous bornons ici à constater un fait. Mais il s'élève des difficultés 
sur les éléments qui ont contribué à la formation du droit anglais et du droit 
normand, et sur leurs influences respectives. On ne pourrait guère contester 
l'action du droit romain antéjustinien (V. Caillemer, Le droit civil dans les 
Provinces anglo-normandes, p. 7 et s.; Sumner-Maine, Études sur l'hist. du 
droil, trad. 1889, p. 364 et s., p. 453), spécialement en matière de régime 
matrimonial (Cp. Viollet, op. cit., p. 683); il ne faudrait pourtant pas l'exa- 
gérer : il est essentiel de mettre en première ligne le fonds vigoureusement 
enraciné de mœurs et d'usages d'origines barbares, sur lequel cette action 
& pu s'opérer (Glasson, Hist. du dr. el des inst. de l'Angleterre, t. II, p. 89, 
95; ist. du dr. et des inst. de la France, t. III, p. 222) : c'est par là, croyons- 
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les deux pays n'étant plus réunis sous le même sceptre, la 
Normandie ressentit l’action directe des autres provinces de 


+ 


la France et leur emprunte peu à peu un grand nombre de 
principes juridiques qui la rapprochèrent du droit commun 
coutumier (1). 

D'après la Common law, « par le mariage, l’homme et la 
femme ne sont aux yeux de la loi qu'une seule et même per- 
sonne; car l'être ou l'existence légale de la femme est sus- 
pendu durant le mariage, ou du moins incorporé et confondu 
avec celui du mari (2). » Et, d’après le Grand coutumier de 
Normandie, du xmn° siècle : « Dès ce que la femme est en la 
pooste de son mari, il peut faire à sa volonté de elle, et de ses 
choses et de son héritaige (3). » Mais la règle, en apparence 
trop absolue, et d’ailleurs expliquée par la suite même du 
texte, est inexacte pour les biens réels, comme dit le droit an- 
glais (4), pour les héritages et plus généralement les immecu- 
bles de toute espèce, avec l'extension qu'ils comportent dans 
l’ancienne classification normande. 

a) Les immeubles restent la propriété de la femme. Et, au 


nous, que peut s'expliquer le pouvoir du mari sur l'épouse, et, plus générale- 
ment, la condition de la femme; c'est le mundium qui en est la source prin- 
cipale. Enfin, il faut ré<erver, dans le développement et la direction de ces 
usages antérieurs, la forte empreinte de féodalité qui caractérise l'Angleterre, 
bien que ses praticiens n'aient souvent respecté les principes féodaux qu'en 
les tournant (Gide, Étude sur la condition de la femme, édit. Esmein, p. 233. 
Boutmy, Le développement de la constilulion en Anglelerre, p. 92, note 1), et 
qui caractérise également, mais peut-être avec une persistance plus sincère, 
la coutume de Normandie. Cp. de Rozière, Rev. hist., 1867, p. 73. 

(1) Glasson, Hist. du droit de l'Angleterre, t. II, p. 9%# ets. 

(2) Blackstone, Comm. sur les lois anglaises, liv. 1, ch. vi, Du mari et de la 
femme (trad. 1774, t. II, p. 159). 

(3) Ch. c, De Brief de mariage encombré (ch. ci du texte latin), édition 
Gruchy, p. 241. — Cp. Cauvet, Rev. de législ., 1847, II, p. 148. Glasson, 
op. cil., Il, p. 287. — Cette suspension de personnalité de la femme, que 
l'Angleterre a si longtemps conservée, malgré d'ingénieux délours qui l'atté- 
nuaient considérablement, paraît maintenant écartée depuis 1870 et surtout 
depuis 1882 (Glasson, op. cit., t. VI, p. 184 et s. Gide, op. cil., note de 
M. Esmein, p. 259). Elle s'était vite, en Normandie, changée en incapacité 
nécessitant l’aulorisetion maritale, réserve faite de l’inaliénabilité; ce fut le 
résultat de l'influence des autres coutumes (Glasson, op. cif., t. 11, p. 281). 

(4) Blackstone, op. cil., liv. 11, ch. xx1x, $ 6, Du titre par mariage (t. III. 
p. 353 et s.). 
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lieu d'en conclure que le mari, qui absorbe sa personnalité 
juridique, pourrait en disposer à sa place (1), on avait au con- 
traire conclu de cette personnalité momentanément effacée, 
que ces immeubles ne pourraient être aliénés, soit par le mari 
seul, parce qu'il n’en était pas propriétaire, soit même par le 
mari du consentement de l'épouse, parce qu'elle ne pouvait 
avoir de volonté légalement distincte et indépendante (2); 
plus exactement, dans ce dernier cas, l’aliénation est valable, 
mais moyennant les garanties dont nous avons déjà donné le 
résumé : remploi proprement dit, ou reprise effective sur les 
biens du mari, ou action subsidiaire contre le tiers acqué- 
reur (3). Avec ces garauties, les immeubles sont inaliénables, 
non en nature, mais en valeur. 

Et celte inaliénabilité persistera jusqu'aux derniers temps 


(1) Telle eût été, ce semble, la conclusion logique. Ainsi s'expliquerait 
peut-être le conseil de l'auteur du Très ancien coulumier, ch. 1v, nos 1 et 2 : 
il eogage la femme à respecter l’aliénation de son bien (marilagium) consentie 
par le mari; sans doute, elle n'y est pas obligée; mais elle fera mieux en ne 
l'attaquant pas, car « mulier viro suo obedire debet. » Cp. Tardif, Le Très 
oncien coulumier, p. xuvin. — Il résulte du moins du pouvoir du mari, que 
la femme ne peut de son vivant réclamer malgré lui contre les aliénations 
qu'il aurait faites : « elle ne peut rappeler ce que il fait, ne estre oüye, tant 
qu'il vive, en derrière de lui. » Grand coutumier, ch. c. 

(2) Cp. Guillouard, Contrat de mariage, t. I, p. 32-33. 

(3) C'était probablement un progrès du droit. Cp. Viollet, op. cit., p. 683, 
note 5. Glasson, op. cit., t. 11, p. 289. Le Très ancien coutumier disait 
(ch. zxxx, De marilagio mulieris) : « Durante matrimonio non valet aliquis 
contractus factus de terrd mulieris, immo revocabitur inirritum post mortem 
mariti, et tenetur heres illius ad excambium, si habet unde... » — Un arrêt 
de l'Echiquier, de 1391, admit la validité de la vente faite par le mari et la 
flemme, mais il y avait cette circonstance que la vente était accompagnée 
d'un serment : « Vecy par lettres, disait l'acheteur, comme vostre mary et 
vous me vendistes lesdits héritages, et me promistes et jurastes vous et cha- 
can de vous, que jamais contre la vendue de votre volenté que vous feistes 
#ns contrainte et sans force ou menace de vostre mary. » Couslume, slille, el 
usage au temps des Échiquiers de Normandie, Marnier, 1847, ch. Lxxix, p. 66. 
Cp. Esmein, Le serment promissoire dans le droil canonique, p. 25. L'art. 538 
de la Coutume de 1583 s'exprime ainsi : « Quand le mari, du consentement 
de la femme... a vendu et aliéné, les contrats sont bons et valables... » Seu- 
lement les articles suivants, 539 et 540 assurent le remplacement, ou, à dé- 
faut, un recours contre les tiers. La jurisprudence s'était ainsi fixée quelque 

lemps avant la rédaction de la coutume par l'arrêt Cerisey, dans Terrien, 
Uv. VII, ch. vu, p. 266. 
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sans rien perdre de sa force : la femme, même autorisée, ne 
peut hypothéquer — « car elle se laisserait facilement per- 
suader quand son mari ne lui demanderait que l'engagement 
de ses biens (1); » elle ne peut davantage donner « quoique 
les femmes étant rarement libérales, il soit à présumer qu'elles 
ne voudront donner que par de puissants motifs (2). » Les idées 
de défiance vis-à-vis du mari , dans une pensée de protection 
pour la fortune personnelle de la femme, jouent un rôle capi- 
tal. Le bien de femme est comme un domaine réservé où le 
mari perd toute autorité, et non seulement son autorité, mais 
souvent son influence. 

b) Pour les meubles au contraire, la conséquence était autre : 
« Le mariage saisit absolument le mari de toutes les propriétés 
personnelles qui appartenaient à la femme (3). » Les meubles 
lui sont donc acquis, et avec eux le passif : « qui épouse la 
femme épouse les dettes (4). » La veuve retrouve seulement 
des droits dans la succession maritale; elle aura (5) : renon- 
çante, certains objets, dits paraphernaux, destinés à son usage, 
ou un remport conventionnel 6); acceptante, un tiers ou moitié 
des meubles (7) avec charge correspondante des dettes. 


(1) Nisi qualenus in rem ejus versum est. — Arsum. de la loi Julia. — Il 
en a été ainsi, même après l’abrogation du S. C. Velléien par l'édit de 1606, 
contrairement au droit commun des pays coutumiers (Pesnelle, IT, p. 707. 
— Cp. Gide, op. cil., p. #10). 

(2) C'est encore une règle exceptionnelle en droit coutumier. Il y avait, du 
reste, controverse, el la jurisprudence a éprouvé des variations (Pesnelle, 
Roupnel, t. IT, p. 550, en note. Basnage, sur 431, t. II, p. 215). Mais Îa dons. 
tion d'un bien dotal par la femme normaode, autorisée du mari, a ses en- 
fants, est valable, et ne constitue pas une aliénation prohibée (Sirey, 1810. 4. 
312). 

(3) Blackstone, loc. cil., t. IIT, p. 333. Il ajoute un peu plus loin quelques 
explications inutiles ici. 

(4) Basnage, sur art. 250, t. I, p. 398. Sur la corrélation des deux idées : 
Esmein, dans Nouv. Rev. his!., 1883, p. 117. 

(5) Art. 392, 393, 394, 395, 419. 

(6) La clause de remport permettait à la femme de reprendre les objets 
désignés ou une somme estimative de leur valeur. Elle pouvait être sincère; 
elle pouvait aussi être fictive, le mari n'ayant alors rien reçu et consentant 
néanmoins une reprise mobilière. Pesnelle, t. IT, p. 464, 465, 514, avec les 
notes de Roupnel. Sérieux, Trailé des contrats de mariage, t. II, p. 309. 

(7) En principe, un tiers quand il y a des enfants; moitié quand il n'ya 
pas d'enfants, ou qu'il n’y a que des filles déjà mariées, art. 392, 393. — On 
a parlé antérieurement du douaire et du droit de conquêt sur les immeubles. 
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Tel nous apparaît le droit commun : la femme apporte la 
jouissance seulement de ses immeubles et la propriété de ses 
meubles. Mais ce droit commun n'est que facultalif et les 
habitudes le modifiaient souvent. 

Les pactes matrimoniaux peuvent contenir des libéralités 
etre fiancés (1). Mais tandis que le futur ne peut disposer 
que de meubles (2), la future peut donner plus largement, à 
savoir : tous ses meubles et le tiers de ses immeubles (3), ou 
seulement, — s’il s’agit d’une veuve convolant en secondes 
noces, une part d'enfant le moins prenant (4); cette res- 
triction était conforme au premier chef de l'Edit de 1560, 
seul recu dans le ressort de notre Parlement (5). On voit dès 
lors quelles pourront être les conventions matrimoniales, la 
femme n'étant pas tenue d'abandonner la propriété de toutes 
choses mobilières, étant libre à l'inverse d'abandonner une 
partie de ses immeubles : on appellera don mobil les donations 
ainsi faites de la future au futur (6). 

En ce qui concerne les meubles et surtout les deniers, diffé- 


(1) Flaust, 1, p. 312. Les libéralités sont interdites entre époux : art. 410, 
431. Toutefois, il y a uue distinction à faire pour le testament : Cauvet, dans 
Rev. de législ., 1847-11, p. 142. Basnage, sur art. 410, 429, 437. 

(2) Art. 73 des Placités de 1666. 

(3) Placités, art. 74. — Au lieu du tiers, la femme peut donner l’usufruit 
de ses immeubles en totalité; mais ses héritiers conservent le droit d'opter 
entre les deux partis (V. Arrêts dans Pesnelle, p. 501, note. — Comp. art. 
917 C. civ.). — Il ne faut pas confondre cet usufruit avec l’usufruit du mari 
{ou droit de viduilé, fenancy by curlesy du droit anglais) qui a lieu de plein 
droit, d'après l'art. 382, au cas d'enfant né vivant. 

(4) Art. 405 Coutume, art. 91 Placités. 

(5) Pesnelle, t. Il, p. 503. 

(6: Don mobil doit se traduire : don mobilier. Il semblera bizarre que l'on 
qualifie de la sorte une libéralité qui peut porter sur des immeubles. On a 
cherché l’étymologie de cette dénomination dans les usages germaniques : la 
femme, au témoignage de Tacite (De moribus Germanorum, cap. xvui) offrait 
des armes à son fiancé; l'usage s'est développé, la femme a pu donner des 
immeubles; mais le souvenir du don mobilier se serait conservé (Cauvet, 

Res. de législ., 1841-L1, p. 143). C'est peut-être remonter trop loin. De droit 
common, la femme , en Normandie, reste propriétaire de ses immeubles; 
mais, de droit commun aussi, tous ses meubles, présents et futurs, appar- 
Viennent au mari (arrêt de 1745 rapporté dans une édition de la Coufume de 

Normandie, Rouen, 1153, p. 528). Dès lors, soustraire des objets mobiliers à 

celle règle générale, et déclarer qu'ils resteront à la femme, c'est les immo- 
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rentes causes en enlèvent le bénéfice au mari : — la clause 
d'emploi, ou l'emploi légalement imposé (1); la consignation 
sur les biens du mari (2); leur constitution pour dot par les 
donateurs avec le caractère immobilier qui leur est alors con- 
féré (3); et mème ce seul fait que la femme, limitant son don 
mobil, en exclut par cela même les valeurs non comprises 
dans la stipulation (4). 

Pour les immeubles, le mari ne peut jamais prétendre 
aucun don mobil, quand il n’en a point été formellement 
accordé dans le contrat de mariage (5). 

La femme ayant des biens (et par exemple, la fille unique, 
héritière de ses ascendants) peut donc attribuer un don mobil 
dans les limites, et aux conditions fixées par l’article 74 des 
Placités : « La femme majeure, ainsi que la mineure, dûment 
autorisée par ses parents (6), peut donner au mari (7) tous 
ses meubles, et le tiers de ses immeubles, sinon au cas de 
l'article 405 (secondes noces)... » En fait, ce don mobil du 


biliser (v. g. a. 511 de la Coutume), à l'inverse, donner au mari des immeu- 
bles, c’est les placer dans la même situation juridique que des meubles, les 
mobiliser (Cp. Hoüard, vo Don mobil, p. 611). Ce serait donc une étymologie 
analogue à celle du mot AMEUBLISSEMENT, en malière de communauté : l'a- 
meublissement fait tomber des immeubles en communauté, comme s'ils étaient 
meubles: le don mobil d'immeubles en rend le mari propriétaire, comme s'ils 
étaient meubles. 

(1) Placités, art. 66. — Coutume, art. 390 : cet article de la coutume ré- 
formée est de droit nouveau. 

(2) Art. 365, 366. La consignation était de plusieurs sortes, et donnait lieu 
à des questions difficiles. Elle est critiquée par les auteurs (Pesnelle, t. I, 
p. 404 et s.). 

(3) Art. 511 Coutume; art. 66 Placités. 

(4) Les meubles, spécialement les deniers, tiennent alors nature de dot, 
quand la femme n'en a point disposé au profit du mari (arrêt de 1655, Bas- 
nage, sur 390) : d’où résullait que le tiers débiteur des deniers dus à la 
femme était, en droit, pour faire un paiement assuré, de demander caution 
en payant au mari, 

(5) Arrêt de Règlement du 26 mars 1738. Pesnelle, Roupael, t. II, p. 501, 
note. Cette même note étudie un certain nombre de questions relatives au 
don mobil, et aux secondes noces. — Adde : Flaust, t. I, p. 314. 

(6) C'est une autorisation d'une sorte de conseil de famille. Cp. Basnage , 
sur 431,t. II, p. 214. 

(1) Par contrat de mariage seulement. Basnage, sur 410, t. IT, p. 147. 
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tiers constituait un usage fréquent, attesté par les auteurs et 
la jurisprudence. 

Revenons à notre hypothèse actuelle, dont tout ce prélimi- 
naire nous a écartés : les père et mère marient leur fille, de 
leurs biens. Nous les savons investis des pouvoirs les plus 
étendus. Sauf une importante question de réduction, nous les 
avons vus dispensateurs de leur fortune, pouvant la garder 
intégralement à leurs fils, ou bien en octroyer portion conve- 
nable, discrétionnairement appréciée par eux, à la fille qu'ils 
marient. Entre elle et son futur, ils sont également juges : 
leur souveraine autorité n’a d'autre mesure que les convenan- 
ces, les opportunités, que met en jeu dans les conventions 
matrimoniales l'union projetée de deux familles. Ils ont fixé, 
tenant compte de leur situation pécuniaire et de la condition 
sociale des fiancés , la somme qu'ils destinent à leur établisse- 
ment, par promesse ou par présent paiement : libre à eux 
d'en faire un don mobil, ou d’en faire une dot; au premier 
cas, tout est pour le mari, dans l'autre, tout est pour la 
femme, et du même coup devient immeuble (1). De ce qu'ils 
sont en droit de ne rien donner, on conclut en effet très logi- 
quement qu'ils attribuent valablement au mari tout ce qu'ils 
veulent bien donner (2). Ou encore ils se conformeront aux 
traditions usuelles : un tiers au gendre, deux autres tiers 
conservant le caractère dotal. Ces principes, et cette liberté, 
n'élaient point contestables dès que les clauses du contrat se 
prononcaient expressément. 

Ce qui donnait lieu, au contraire, à difficulté, c'était l’in- 
lerprétation de volonté, dans le cas où le père promettait une 
somme en vue du mariage, mais sans s'expliquer sur la des- 
ünation des deniers. Et deux opinions avaient eu cours; elles 
sont intéressantes parce qu’elles cachent un mouvement his- 
torique. L'une, probablement plus ancienne, conférait à la 
totalité de la donation le caractère de don mobil; elle était 
fondée sur ce que le père n'aurait eu garde d'omettre la sti- 
pulation dotale en faveur de sa fille, si telle avait été l’inten- 
Von des parties; on pouvait surtout ajouter que c'était le 


(1) Art. 514. 


(2) Pesnelle, 1, p. 269. — Sérieux, Traité des contrats de mariage, t. 11, 
p- 308. 
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véritable droit commun : les meubles sont acquis de droit au 
mari; or, les deniers sont naturellement meubles (1). L'auire, 
qui paraît triompher, se référant aux usages devenus habi- 
tuels, et en quelque sorte à un droit conventionnel nouveau, 
attribuait un tiers en don mobil et deux tiers en dot (2); et 
ces deux tiers, tacitement « destinés pour être dot, » deve- 
naient immeubles (3). 

Il semble bien, toutefois, que les meubles, au sens plus 
restreint du mot, — objets meublants, usuels, ou de luxe, — 
passaient alors au mari sans discussion (4). À l'inverse, quant 
aux biens immobiliers, comme les fonds de terre, donnés par 
le père en contrat de mariage, ils ne pouvaient être réputés 
don mobil, sans une cession expresse, suivant une règle déjà 
formulée (5); immeubles dans les mains du disposant (à la 
différence des deniers), 1ls ne se détachent point assez facile- 
ment de la famille pour passer par présomption de volonté 
tacite dans le patrimoine du gendre. 

En tout cas, ce que les conventions matrimoniales avaient 
réglé expressément ou implicitement ne comportait plus de 
changements au cours du mariage : le père donateur ne pou- 
vait plus augmenter la dot au détriment du don mobil, ni ré- 
ciproquement. 


(4) « Car puisque [la somme] est baillée au mari comme un meuble cela 
luy appartient comme seigneur de tout le meuble de sa femme, et ne peut 
être réputé dot puisqu'il n’a été à ce destiné. » Bérault, sur art. 250, t. I, 
p- 582. 

(2) Basnage, avec les arrêts qu'il cite, sur art. 250, t. I, p. 405. Flaust, 
t. 1, p. 315. Voy. cependant , un arrêt de 1751 : Flaust, h. L., De la Tour- 
nerie, t. I, p. 300. Pour le premier système, Houard, vo Filles, t. 2, p. 508. 
— L'opinion de Basnage et de Flaust, en restreignant le droit du mari, est 
conforme à l'art. 390 de la coutume qui le restreignait dans une autre hyÿpo- 
thèse : « Les meubles échus à la femme, constant le mariage, appartiennent 
au mari à la charge d'en employer la moitié en héritage ou rente, pour tenir 
le nom, côté et ligne de la femme, si tant est qu'ils excèdent la moitié du don 
mobil qui a été fait au mari en faveur du mariage. » Junge, Placités, art. 66. 
Cette charge d'emploi au profit de la femme était une innovation. 

(3) Ils sont réputés immeubles et propres. Les deniers donnés pour dot par 
des étrangers à charge d'emploi sont réputés immeubles et acquêts. V. la 
distinction dans art. 511. 

(4) Flaust, t. I, p. 314. 

(5) Règlement de 1738, supra. 
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$ 3. Réserves de droits. 


Sous ce terme générique, nous comprenons les trois modes 
principaux mis à la disposition de l’ascendant pour assurer 
des droits qui s'ouvriront à son décès au profit de la fille qui 
se marie : 


1° La réserve à partage (ou à succession); 

2° La donation de biens présents et à venir; 

3° La réserve de légitime (ou de mariage avenant). 
Il faut d’abord les comparer entre eux. 


1° Réserve à partage. — Dans le droit communément suivi 
en pays coutumiers, la fille n'est exclue de la succession des 
pére et mère que moyennant renonciation. Mais cette re- 
nonciation même peut s’éteindre de diverses manières, et no- 
lamment par le rappel, « lorsque celui à la succession future 
de qui l'enfant a renoncé le rappelle à sa succession (1). » 
C'est un acte de dernière volonté, comme tel unilatéral et 
révocable. 

En Normandie, l'exclusion était légale; elle existait de droit 
sans renonciation; mais elle n’était point d'ordre public, et la 
coutume approuve volontiers, dans une certaine mesure, les 
dérogations émanant de l'affection paternelle (2). Le père 
veut-1l attribuer à sa fille, contrairement à la règle ordinaire, 
la qualité d’héritière, — et c’est ce qu’on appelle réservation 
à partage ou réserve à succession, — cette réserve, plus fré- 
quente au moment du mariage (3), est possible en tout temps 
et par toute sorte d’actes, tant que la fille n’est pas mariée (4). 
Elle ne peut avoir lieu postérieurement : l’exclusion légale, 


(1) Pothier, édit. Bugnet, t. VIII, p. 33, 34. 

12) Basnage, t. I, p. 424. 

(3) Plerumque fit, prévu par les art. 258 et 259. 

(4) Cp. Bérault, sur 258, t. I, p. 598. Basnage, sur 258, t. |, p. 425. Mais 
quand la fille a été mariée comme héritière réservée, la réserve est irrévo- 
cable, « parce qu’alors il ne serait plus au pouvoir du père ni de la mère 

d'wéantir une réserve sur la foi de laquelle un homme serait devenu leur 


gendre. » Houärd, vo Filles, t. II, p. 517 à 524. Cp. Pesnelle, Roupnel, t. I, 
p. 284, note 2. 
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non contredite par une réservation, constitue pour les frères, 
coulre leur sœur mariée, un droit acquis; son retour, comme 
héritière, à une succession dont elle se trouve de droit écartée, 
viendrait troubler leurs prévisions considérées comme légi- 
times (1). Ainsi la renonciation conventionnelle du droit cou- 
tumier général n’est pas définitive et disparaît au moyen d'un 
rappel à succession (2); l'exclusion légale de la coutume de 
Normandie en faveur des fils est définitive et ne peut plus 
disparaître au moyen d'une réserve (3). 

9° La donation de biens présents et à venir a longtemps sou- 
evé des discussions en Normandie comme dans toute l'an- 
cienne France. On sait les dissidences de doctrine entre les 
pays de droit écrit et les pays de droit coutumier sur sa na- 
ture et ses effets {4). Les controverses provenaient de deux 
causes. Elles provenaient de la règle donner et retenir ne vaut 
(c'est pourquoi la donation de biens présents et à venir n'était 
très généralement admise que par faveur, et dans le contrat 
de mariage seulement). Elles provenaient aussi de ce fait que 
la donation de biens présents et à venir réunissait en une 
seule disposition deux libéralités distinctes : fallait-il décider 
que le donateur avait entendu donner en un acte indivisible 
ses biens actuels et futurs, tels quels au moment de son décès, 
— ce qui revenait à assimiler notre institution à la donation 
de biens à venir, ou énstilution contractuelle, et à lui enlever 
ainsi toute utilité spéciale? — Ou, au contraire, considérer 
qu'il y avait comme deux donations juxtaposées, mais diffé- 
rentes, que le donataire avait le droit de diviser pour opter 
entre elles à la mort du donateur? L'évolution commune aux 
pays de coutumes a été de la première à la seconde solu- 
tion (5). 


(1) Arrêt de 1655. Pesnelle, Roupnel, b. 1., p. 284. 

(2) Pothier (édit. Bugnet, VIII, p. 35) demande si ce rappel n'exige pas le 
consentement des frères au profit desquels la renonciation a été faite. Il se 
décide pour la négative (généralisant ainsi l'art. 22 de la coutume de Poi- 
tou), sauf textes contraires des coutumes. 

(3) Voy. cependant arrêt de 1629 dans une hypothèse particulièrement 
favorable. Basnage, t. I, p. 426. 

(4, Beyrand, De la prohibition des pacles sur succession future. Thèse, Paris, 
1887, p. 26 et s. 

(5) On peut voir les fluctuations de la jurisprudence normande et les doutes 
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La première est quelque peu préjugée par l'article 254, qui 
traite de la réduction, en faveur des frères, des donations 
faites aux filles. Comme nous l’avons vu, au cas de donations 
de biens présents, le compte s'établit eu égard à ce que le do- 
pateur possédait au temps de la donation (1); mais au cas de 
biens présents et à venir il se fait invariablement eu égard à 
ce que le donateur possédait au temps de son décès. La 
deuxième a été finalement édictée par l'ordonnance de février 
1731; elle ne permet les donations de biens présents et à venir 
que dans les conventions matrimoniales , en faveur des con- 
joints ou de leurs descendants; et « il sera au choix du dons- 
taire de prendre les biens tels qu'ils se trouveront au jour du 
décès du donateur, en payant toutes les dettes et charges, 
même celles qui seraient postérieures à la donation, ou de 
s'en tenir aux biens qui existaient dans le temps qu'elle aura 
été faite, en payant seulement les dettes et charges existantes 
audit temps (2). » 

Une telle donation, en faveur d’une fille, est réductible au 
üers (plus généralement, à la portion du mariage avenant) sur 
le demande des fils; ainsi qu’on le verra plus tard, la réserve 
à succession peut quelquefois lui donner davantage. 

La donation de biens présents et à venir doit être formelle. 
Un père a doté sa fille en lui donnant le tiers de ses biens : 
cela s'entend des biens actuels; par suite, si la question de ré- 
duction est soulevée, il faut apprécier le patrimoine au jour 
de la donation, fût-il dans la suite sensiblement augmenté ou 
diminué (3). 

3° Réserve de mariage avenant. — Le mariage avenant, 
c'est le seul droit régulier de la fille, non mariée au décès des 


des auteurs, dans Basnage, t. 11, p. 218. D'après un arrêt, le donataire peut, 
en acceplant, maïs non plus après, déclarer qu’il s’en tient aux biens présents 
au moment de la donation. D'après un autre, « il a le choix de prendre les- 
dits biens du temps de la donation ou du décès du donateur, en contribuant 
aux dettes créées par le donateur jusqu'au lemps de son décès. » — Les pays 
de droit écrit s'étaient encore portés vers d'autres explications. 
(1) On voit que ce n'est pas le système de l'art. 922 Code civil. 
(2) Ordonn. de 1731, art. 15 et 16. Pesnelle, Roupnel, sur 446, t. II, 
p- 513, n. 1. Pothier, édition Bugnet, I, p. 357. Cp. 1084 et 1085 Code civil. 
(3) Arg., art. 431 et 254. Cf. Basnage, t. J, p. 251. 
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parents, sur leur succession (nous supposons toujours qu'il 
existe des fils ou descendants de fils; seule, ou en concours 
avec des sœurs, elle serait héritière sans qu'il soit besoin 
d’une réserve d'aucune sorte). C’est ce que nous aurons à 
déterminer plus au long dans la deuxième partie de cette 
étude. Au contraire, la fille mariée, même d'un simple bou- 
quet, par le père et la mère, n'aurait plus en principe à pré- 
tendre quoi que ce soit sur leur fortune : dès lors, la réserve 
de légitime, ou de mariage avenant, n’a d'autre but que de 
rétablir à son profit ces mêmes droits dits légitimaires, qu'elle 
aurait eus légalement si elle ne s'était pas mariée de leur 
vivant. Dans les deux hypothèses, — mariage avenant de 
plein droit, — ou mariage avenant réservé, — elle ne se pré- 
sente point à la succession comme héritière (ses frères seuls 
le sont) mais comme créancière (1); comme telle, elle ne peut 
réclamer que cette portion déjà déterminée, consistant au plus 
dans un tiers. Il y a là deux différences avec la réserve à par- 
tage qui confère la qualité d’héritière, et donne aussi parfois 
une quotité autre que la simple réserve à légitime. 

En définitive, cette combinaison se rapproche des deux 
précédentes , malgré les nuances qui peuvent les distinguer : 
les parents donnent pour l'avenir, sans bourse délier présen- 
tement. Comme nous dirions aujourd'hui, il n’y a pas de dot, 
mais il y a des espérances. Seulement, ces espérances, il fal- 
lait qu'elles fussent formulées : il fallait une promesse régle- 
mentant la succession des parents; et c'était encore véritable- 
ment doter. 

Cette approximative identité du but réalisé devait amener 
dans la pratique, dans le style courant, une certaine ambi- 
guité; il pouvait arriver que l'acte par lequel les parents 
réservaient leur fille sur leur succession s’interprétât égale- 
ment comme réserve à partage ou comme réserve à mariage 
avenant. Au moment du mariage , ils n’avaient vu, pour ainsi 
dire, que le résultat en gros, le droit qu'ils lui assuraient, 
quoique mariée, de réclamer une part dans leur héritage; les 
particuliers, comme les praticiens auxquels ils demandaient 
conseil, étaient d'autant plus excusables de manquer ici de 


(1) A développer plus tard. V. Hoüard, vo Filles, p. 502. 


DANS LA COUTUME DE NORMANDIE. 293 


précision, que les meilleurs auteurs s'y trompent eux-mêmes 
quelquelois et confondent la part légitimaire et la part comme 
héritière (4). Mais quand vient la liquidation, après le décès 
qui ouvre les espérances, les intérêts s’éveillent ou s’activent : 
c'est le moment où les prétentions rivales et les jalousies sur- 
gissent dans la famille. Ainsi, avait-il été soutenu que l’ex- 
pression « réserve à succession » n’étail pas suffisante pour 
valoir comme réserve à partage avec le titre d’héritière, et ne 
conférait que le droit de réclamer la créance de mariage ave- 
nant. Mais cette prétention bizarre, et tardivement imaginée 
dans la doctrine, ne semble pas avoir triomphé (2) : en sorte 
que, comme nous l'avons supposé jusqu'à présent, réserve à 
partage et réserve à succession sont synonymes. Au contraire, 
la clause suivante avait été jugée dans son sens restrictif : le 
père donne une somme à sa fille en la mariant, avec réserve à 
sa succession pour ce qui peut lui appartenir; or, en général, il 
ne peut appartenir aux filles qu'un mariage avenant à récla- 
mer de leurs frères, c’est le droit ordinaire de la province; le 
droit au partage avec titre d’héritière est exceptionnel et ne se 
présume point (3). 

Enfin, la réserve à partage doit se faire au plus tard au 
jour du mariage; la donation de biens présents et à venir ne 
peut avoir lieu que par contrat de mariage : c'est du moins 
absolument incontestable depuis l'ordonnance de 1731. Au 
contraire , nous savons que les augmentations de dot ou sup- 
pléments de légitime sont possibles en faveur de la fille déjà 
mariée : cela peut se faire sans doute par donation ou pro- 


(1) Cela tient notamment à ce que leurs quotités sont souvent égales. Il 
faut d’ailleurs faire une remarque : les réserves dont nous nous occupons 
ne paraissent directement prévues ni par le Très ancien coutumier, ni par le 
Grand coutumier. Elles résultent du pouvoir des parents de donner à la fille, 
dans la limite légale, une dot en la mariant. Les auteurs, dans leur explica- 
tion des usages , tirent aussi grand parti de la formule de Marcuif (L. 2, c. 
12). Terrien constate (Liv. VI, ch. 111, p. 207) que plusieurs arrêts ont ap- 
prouve les réserves à partage. 

(2\ Pesnelle, Roupnel, t. I, p. 283, note. Arrët du 46 décembre 1755, 
rapporté dans : Traité sur les droits des filles (anonyme, 1719), p. 208. Flaust, 
\, p. 272. 

(3) Pesnelle, Roupnel, t. I, p. 284, note. Arrêt du 19 janvier 1735, rap- 
porté dans : Traité (anonyme) cit., p. 203. 
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messe d'objets individuellement déterminés, ou de quantités; 
ne pourrait-on le faire par une réserve de mariage avenant? 
Nous le croirions ainsi : une fille a été mariée sine dote; son 
père peut encore lui donner des immeubles, lui promettre une 
somme d'argent ou des meubles; pourquoi serait-il trop tard 
de lui faire une réserve de légitime, lorsque précisément cette 
légitime qui ne la rend pas héritière est la mesure de droit 
commun à laquelle sont toujours réductibles les dons ou pro- 
messes antérieurs ou postérieurs au mariage (1)? 


(À suivre.) 
A. LE PoiTrEviN, 


Agrégé à la Faculté de droit de Paris. 


(1) La difficulté s'était, selon toute apparence, peu présentée dans la pra- 
tique, car les auteurs normands ne la discutent pas. Cp. cependant Basnage, 
1, p. 399, sur un arrêt du 27 juin 1681. — Cp. Boullenois, Traité des sla- 
tuts, obs. XVIII, p. 327. 
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M. Wiassax. Rômische Processgesetze, ein Beitrag zur 
Geschichte des Formularverfahrens, 1te Abtheilung, 
1 vol. in-8°, xu-276 pp. Leipzig, 1888. 


Les travaux de M. Wlassak ne sont point parmi les plus 
volumineux qui aient été publiés sur le droit romain dans 
les dernières années; mais il n’en existe cependant pas beau- 
coup dont l'influence se soit marquée plus distinctement sur 
les théories actuellement en cours. Pour ne citer que la ques- 
lion de prédilection de M. Wlassak, — celle de la composition 
de l'édit du préteur et de ses deux ordres d'éléments, peut- 
être séparés à l'origine, réunis dans l’édit de Julien, mais 
théoriquement divers, les uns pour ainsi dire législatifs, les 
édits au sens strict, dans lesquels le préteur dit d'avance ce 
qu'il fera, et les autres purement matériels, donnant, sous 
forme d'exemples concrets, les formules des diverses actions, 
— ul n'a plus fait en ce domaine que le professeur de Bres- 
lau pour le triomphe des idées nettes et claires qui commen- 
cent, au moins en certains pays, à pénétrer dans la doctrine 
courante; j'espère même avoir prochainement l'occasion de 
montrer combien, envisagés dans leur ensemble, les résultats 
du beau travail de M. Lenel sur l’édit de Julien sont favora- 
bles à la doctrine selon laquelle il n’y aurait eu d’édits préli- 
minaires que devant les formules des actions prétoriennes 
et non devant celles des actions civiles. 

Le nouveau livre dont M. Wlassak nous donne aujourd’hui 
\a première partie et dans lequel il se propose de résoudre 
l'étrange antinomie qui existe entre l'autorité pseudo-législa- 
tive du préteur et sa dépendance des lois, appartient évidem- 
ment au même ordre de recherches. Mais, si M. Wlassak pose 
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dès aujourd’hui le problème et s'il en laisse même peut-être 
apercevoir la solution, il nous paraît préférable d'attendre, 
avant de nous prononcer sur le fond de la théorie, qu'elle ait 
été exposée tout entière. Au contraire, l'ouvrage contient déjà 
des parties finies, se suffisant à elles-mêmes, dont on peut im- 
médiatement fournir une appréciation raisonnée et dont il im- 
porte de signaler les résultats. Le premier chapitre, consacré à 
la théorie du Judicium, que M. Wlassak considère, par oppo- 
sition à l’Actio, comme propre au système formulaire, rentre, 
par exemple, peut-être bien directement dans la théorie géné- 
rale de l'ouvrage pour pouvoir en être séparé (1). Mais il est 
très possible et il nous semble très utile de faire immédiatement 
connaître les vues nouvelles et importantes contenues dans le 
second et le troisième chapitres, sur les lois qui ont établi la 
procédure formulaire, sur la loi Æbutia et sur les lois Juliz. 

La question de savoir dans quelle mesure la loi Æbutia 
laissa subsister le système des Actions de la loi a été abordée 
bien des fois, et elle a été tranchée de bien des façons. Je ne 
crois pas qu'elle l’ait été encore d’une manière aussi docu- 
mentée et aussi vraisemblable. Le nœud de la difficulté est 
dans la conciliation des textes qui montrent après elle un dé- 
veloppement réel du système des Formules et de ceux qui 
montrent non moins nettement un maintien plus ou moins 
complet des Actions de la loi. Il s’agit de trouver la ligne de 
démarcation entre les deux procédures. M. Wlassak l'a très 
originalement cherchée dans un phénomène de l'histoire pro- 
* cédurale de Rome, dont une série de manifestations particu- 
lières avait déjà été relevées dans les dernières années et 
auquel il vient attribuer une nouvelle application plus large et 
plus importante, si bien que cette découverte dernière apparait 


(1) Il me semble pourtant utile de signaler immédiatement deux points : 
d'abord les conséquences qu’on pourrait lirer, et que je n'ai point encore vu 
tirer, pour la date d'introduction des contrats de bonne foi, du système de 
M. Wlassak combiné avec la démonstration si probante de M. Gradenwitz, 
Interpolalionen in den Pandekten, 1887, p. 105-140, selon laquelle le droit 
romain classique ne connaît pas d'actiones bonz fidei, mais seulement des 
judicia bonæ fidei; ensuite les conclusions absolument neuves qui en ont 
” été déduites par M. Wlassak lui-même dans un travail postérieur, Die 
Litiskonleslation im Formularprozess, 1889, pour la détermination de la forme 
de la lilis contestalio. 
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comme la conclusion rationnelle des résultats épars atteints 
antérieurement par l'ensemble des efforts isolés. 

Le phénomène est celui par lequel les Romains, à la fois 
inventifs et prudents , préféraient souvent, dans leurs réfor- 
mes, juxtaposer l'institution nouvelle à l'institution ancienne, 
édifier sans rien détruire et laisser le choix aux intéressés, au 
lieu de substituer d'autorité un régime à un autre. Ce n'est 
point là sans nul doute une vérité d'observation nouvelle, et 
nous avons tous lu à ce sujet bien des développements faciles. 
Mais les chercheurs de considérations philosophiques n'avaient 
naturellement guère songé à chercher les vestiges de cette idée 
dans le modeste domaine de la procédure civile. C’est seule- 
ment dans les derniers temps que de simples savants ont eu 
l'idée de les y poursuivre et les y ont trouvés en grand nom- 
bre. M. Schmidt a ouvert la voie en faisant remarquer que 
rien ne prouve que la judicis postulatio ait, pour un cercle 
d'actions quelconques, été mise plutôt à la place du sacramen- 
tum qu'à côté de lui, comme une seconde procédure laissée à 
l'option des parties. M. Baron et M. de Ihering ont depuis 
pareillement soutenu que la condictio n'a également été placée à 
côté des procédures existantes que comme un moyen facultatif 
de plus, telle qu'est encore à l’époque classique la condictio 
supplétoire du fr. 9, D., De R. C. De même la loi Acilia repe- 
lundarum de 630-631, qui établit une poursuite publique en 
matière de concussion, ne supprima pas le droit d’agir par 
sacramentum antérieurement établi par les lois Calpurnia et 
Junia. De même, en matière de multæ, l'amende arbitraire, 
fixée par le magistrat, n'a pas été immédiatement supplantée 
par l'amende légale, demandée dans un procès régulier, qu’on 
voit depuis les environs du vi° siècle se placer à côlé d'elle. 
De même enfin, dans la matière des interdits, la procédure 
per formulam arbitrariam, qui est certainement plus récente 
que la procédure per sponsionem, n'a pas été substituée à 
cette procédure pour les interdits restitutoires et exhibitoires; 
on a simplement donné au défendeur le droit de choisir entre 
elles. 

C'est, selon M. Wlassak, de la même façon que procède la 
loi Æbutia. Elle met partout les formules à côté des actions 
de la loi, sans les imposer nulle part, en laissant le choix 
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aux parties, peut-être sous le contrôle supérieur du préteur. 
Et l'on doit reconnaître que cette opinion originale et nouvelle 
semble mieux rendre compte de l'ensemble des faits que 
toutes celles antérieurement exprimées. Pour démontrer que 
l’œuvre de la loi Æbutia a été de permettre en toute ma- 
tière de plaider par la formule écrite, sans l’imposer nulle 
part, sans exclure nulle part l’ancienne formule orale, il faut 
établir deux choses : d’un côté, la généralité de l'emploi des 
formules avant les lois Juliæ, de l'autre, le maintien dans la 
même période de cinq Legis actiones. Or, sur les deux points, 
la démonstration de M. Wlassak présente une grande force. 

Dès avant les lois Juliæ, que M. Wlassak place, verrons-nous, 
sous Auguste, la procédure formulaire apparaît comme s'ap- 
pliquant à toutes les variétés d'actions personnelles et réelles; 
notamment, pour citer deux cas où l’on pourrait hésiter, l'exis- 
tence de la formule pélitoire à Rome à l’époque des plaidoyers 
contre Verrès est, à mon sens, rendue très vraisemblable par 
l'exemple de formule pétitoire abusive que Cicéron donne 
dans ces plaidoyers et par lequel il ne peut espérer frapper 
l'esprit de jurés romains qu’à condition de leur parler d’une 
formule connue à Rome, et l'existence sinon, comme affirme 
M. Wlassak avec des arguments d’une certaine valeur, de la 
formule civile de l’action judicati, tout au moins de l'exécution 
sans formes de la procédure formulaire, est mise hors de doute 
par les chapitres xxr et xxr11 de la loi Rubria, dans le second des- 
quels M. Wlassak, aurait même pu, Je crois, trouver aussi une 
énumération instructive des premières formules. D'autre part, 
la persistance du sacramentum, qui n’a même pas été abrogé 
par les lois Juliæ, n'a pas besoin d’être démontrée. Celle de la 
manus injectio ne peut plus être contestée que par une erreur 
matérielle, depuis la découverte de la loi de la colonie Genetiva, 
qui l’atteste en 710 dans une colonie de citoyens. Celle de la 
judicis postulatio paraît élablie par le Pro Murena, 19, 27. 
Celle de la pignoris capio est également rendue probable, sinon 
par les passages des Verrines sur la pigneralio provinciale, au 
moins par le texte d'Aulu-Gelle qui, dans sa meilleure leçon, 
montre Varron traitant, dans ses quæstiones epistolicæ, de la 
pignoris capio comme d’une institution encore vivante. Il n'y 
a que la condictio pour laquelle M. Wlassak n'ait pas de texte, 
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mais, comme il le fait remarquer avec raison, il serait singulier 
que la seule legis actio, frappée d'abrogation absolue, eût été 
précisément la plus récente. 

Tout ce chapitre consacré à la loi Æbutia est du plus haut 
intérêt et contient, en dehors de la démonstration générale 
que j'ai essayé de résumer, des infinités d'observations ingé- 
aieuses et instructives. Il ne présente, à mon sens, qu'une 
lacune, il est vrai, surprenante. M. Wlassak, pour la discussion 
duquel la date de la loi Æbultia était si importante, s’est cepen- 
dant abstenu de chercher à la déterminer. Il se contente d'éta- 
blir que la loi est antérieure à Cicéron et de dire incidemment 
qu'elle est, suppose-t-il, de la fin du vi* siècle ou du commen- 
cement du vu°. Je suis du même sentiment; mais précisément 
pour cela, je regrette beaucoup que M. Wlassak ait omis 
d'étudier ce point avec sa connaissance des sources, sa péné- 
tration ordinaires; car, s'il n'y a point, en bonne critique, à 
s'arrêter au système qui veut placer la loi à l’une des trois ou 
quatre années où l’histoire politique nous présente des tribuns 
appelés Æbutii, puisque elle peut également avoir été proposée 
par bien d’autres tribuns ou préteurs de ce nom dont l'histoire 
ne parle pas, 1l existe au contraire, à mon sens, des arguments 
trés solides qui permettent de fixer des dates extrêmes entre 
lesquelles la loi doit être enfermée; pour préciser, elle est, je 
crois, nécessairement postérieure de quelques années à 605, et 
elle existe nécessairement au plus tard entre l’an 630 et l’an 
640. 

Relativement aux lois Juliæ, M. Wlassak propose au con- 
traire une date fixe, à la détermination de laquelle il parvient 
avec une grande habileté. Par la combinaison de textes Jjuri- 
diques et de textes littéraires relatifs à la loi Julia judiciorum 
publicorum et à la loi Julia judiciorum privatorum, :l arrive à 
placer ces deux lois en 737, un an après la loi Julia ex ambilu. 
Et, si le langage de Gaius ne lui semble pas permettre de con- 
sidérer ces deux lois, l’une pénale et l’autre civile, comme étant 
purement et simplement les lois Juliæ de Gaius, il pense au 
moins que la loi Julia judiciorum privatorum serait l’une d'elles, 
exclusivement relative à la ville de Rome, de même que l'au- 
rait déjà été la loi Æbutia, tandis que l’autre serait relative au 
reste des cités de citoyens. Quant à leur effet, 1l peut, d’une 


300 COMPTES-RENDUS CRITIQUES. 


manière générale, se résumer d'un mot : elles abrogent en 
principe la procédure des Actions de la loi, que la loi Æbutia 
avait déclarée facultative. Si les Romains sont des réforma- 
teurs prudents qui ne démolissent pas à la légère, ce ne sont 
pas des conservateurs superstitieux, de tempérament à con- 
server indéfiniment par routine un matériel encombrant et 
inutile. Quand la supériorité de la procédure nouvelle établie 
par la loi Acilia sur la procédure du sacramentum se fut af- 
firmée, on finit bien par supprimer franchement le système 
des lois Calpurnia et Julia, provisoirement conservé par la 
première loi de réforme. Après avoir d’abord fonctionné élec- 
tivement à côté des multæ prononcées arbitrairement par les 
magistrats, les amendes légales régulièrement poursuivies en 
justice ont fini par les remplacer. Il en a été de même pour la 
procédure civile. Après avoir justifié de sa supériorité par 
rapport au système des Actions de la loi pendant la période de 
coexistence, le système des Formules a fini par le supplanter 
légalement. Mais on sait que cette abrogation générale n’a pas 
été complète, qu'il reste encore certaines matières dans les- 
quelles, même après les lois Juliæ, on peut et peut-être on 
doit lege agere. J'aurais voulu relever les vues neuves et sug- 
gestives ouvertes par M. Wlassak à ce sujet, j'aurais voulu 
insister encore sur beaucoup d'autres questions accessoires. 
Les indications que j'ai données suffiront, je l'espère, pour 
faire comprendre la portée de la première partie du travail 
de M. Wlassak et pour faire attendre impatiemment la conclu- 
sion de ce travail. 


P. F. GIRARD, 
Professeur agrégé à la Faculté de droit de Paris. 


À. H. Post. Afrikanische Jurisprudenz, ethnologisch- 
juristische Beiträge zur Kenntniss der einheimis- 
chen Rechte Afrikas, { vol. en 2 part. xvi-480; 192, xxx pp. 
Oldenburg et Leipzig, 1887. 


Je me rappelle encore comment je fis, il y a quelque dix ans, 
la connaissance du premier livre de M. Post, que j'ai eu le 
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plaisir de lire. Je feuilletais un journal de bibliographie quel- 
conque, le Litlerarisches Centralblatt de Zarncke, je crois, 
quand j'y tombai sur un magistral éreintement du premier vo- 
lume des Bausteine (1). Le critique, qui semblait un fougueux 
partisan des doctrines juridiques établies, y disait vertement 
son fait à ce pauvre M. Post, assez présomptueux pour pré- 
tendre aller chercher du droit chez des nègres d'Afrique ou 
des sauvages d'Australie et pour rapprocher ouvertement des 
témoignages de Gaius et de Tacite les récits d’explorateurs du 
Soudan ou de la Tartarie, et je crois bien qu’il concluait tout 
net en déclarant le but absolument chimérique et l'ouvrage 
manqué. Quand j'eus fini de lire l’article, je n’hésitai pas : 
jJ'allai tout de suite acheter l'ouvrage, qui, selon mes prévi- 
sions, m'intéressa beaucoup. Même aujourd’hui, où la littéra- 
ture de la matière s’est singulièrement accrue, les Bausteine 
de M. Post restent un des recueils de faits les plus riches et 
les plus commodes qu’elle possède. 

Depuis, M. Post a continué à écrire, et probablement le cri- 
tique à critiquer. Il y a même tout lieu de penser que ce dernier 
va encore être fort mécontent de la publication de l’Afrikanische 
Jurisprudenz, où l’auteur étudie le droit africain, comme on 
étudierait le droit romain, le droit grec, ou le droit de quelque 
peuple civilisé d'aujourd'hui. Quant à nous, nous avons la fai- 
blesse de croire, avec Thibaut contre Savigny, que, si le droit 
des Romains est infiniment digne d'intérêt, on peut également 
trouver à s’instruire dans l'examen de celui des Chinois ; nous 
estimons, avec M. Herbert Spencer contre M. Sumner-Maine, 
que les relations des voyageurs modernes ne sont pas de plus 
mauvais documents que celles des voyageurs ou des historiens 

anciens, que leur multiplicité rend même plus facile de les con- 
lrôler les unes par les autres et de dégager d'un rapprochement 
systématique la rectification des erreurs et des lacunes. Et le 
travail de M. Post, qui passe méthodiquement en revue la série 
des institutions juridiques des différentes populations africai- 
nes, est, à notre sens, une des plus précieuses contributions 
qui aient été fournies à ce droit comparé largement entendu 


() Bausteine für eine allgemeine Rechtswissenschaft auf vergleichend-ethno- 
logischer Basis, 2 vol. viu-352, vi-264 p. Oldenburg, 1880-1881. 


DE RL | 


302 COMPTES-RENDUS CRITIQUES. 


qui ne se borne pas à relever les menues diversités des légis- 
lations civilisées, mais qui embrasse, dans une vue d'ensemble, 
toutes les formes de la civilisation et de la barbarie. 

M. Post étudie, avec les mêmes divisions que pourrait pren- 
dre un manuel de droit français, ou mieux encore, un manuel 
général de droit allemand : les sources du droit; les bases 
de l’organisalion sociale; le droit constitutionnel et administra- 
tif : forme de gouvernement, justice, finances, armée; le statut 
personnel envisagé au point de vue de la naissance, de l’âge, du 
sexe; le droit de famille; le droit de succession; le droit pénal, 
la procédure et le droit du patrimoine. Et, comme ferait le ma- 
nuel de droit allemand, il note, sur chaque question, les diversi- 
tés des législations. Une liste des ouvrages cités, qui ne rem- 
plit pas moins de 15 pages, affirme la documentation sérieuse 
sur laquelle repose le livre, et deux tables alphabétiques par 
ordre des noms et par ordre des matières en facilitent le ma- 
niement. Ceux qui voudront s'assurer de la richesse et de 
l'importance de l'ouvrage, pourront, par exemple, consulter la 
partie absolument neuve consacrée à la procédure dans le 
second volume, ou les 170 pages consacrées à la matière déjà 
si étudiée de la famille dans le premier. Afin de montrer avec 
quel soin ce travail est fait, je dirai seulement que, dans les 170 
pages où l’auteur analyse non seulement les différentes législa- 
tions africaines, mais toute cette littérature générale de la ques- 
tion des origines de la famille par laquelle seule peuvent être 
éclairés les faits particuliers, je n’ai pu découvrir, relative- 
_ ment à une bibliographie aussi volumineuse, qu'une omission 
notable : l’auteur aurait pu citer l'ouvrage original et riche en 
vues personnelles publié en 1884 par M. Frédéric Engels, sous 
le titre : Der Ursprung der Familie, des Privaleigenthums und 
des Staats. Im Anschuss an Lewis H. Morgan's Forschungen. 

Une seule critique peut être adressée à l'ouvrage de 
M. Post, et il la signale lui-même. Son cadre est artificiel. 
L'Afrique est une unité géographique. Ce n’est pas une unité 
ethnographique. Les peuples réunis par M. Post sont des 
peuples de race et d'origine différentes. Mais d’abord cette 
critique n'aurait une gravité capitale que, s'il était vrai, comme 
on l’a trop cru jadis, que les diversités d'institutions corres- 
pondent à des diversités de races et non à des inégalités de 
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développement; elle perd de sa valeur à mesure qu'on aper- 
coit mieux l’immuable identité de la route le long de laquelle 
toutes les populations sont condamnées à suivre, d'un pas 
plus ou moins agile, le même itinéraire uniforme. Ensuite, 
s'il n’y a qu’une raison pour rassembler dans un même ouvrage 
tous les peuples de l'Afrique, elle est excellente : c'est une 
raison de division de travail et de commodité pratique; si les 
mêmes procédés de sélection arbitraire pouvaient nous valoir, 
aprés cette excellent répertoire du droit africain, des réper- 
boires pareils du droit asiatique ou du droit océanien, tous 
œux qui ressentent le besoin de rajeunir les études de droit 
sur le terrain de l’expérience et de l'observation scientifiques 
y trouveraient leur compte. 


P. F. GiraRp, 
Professeur agrégé à la Faculté de dr'oit de Paris. 


E. Gzassox. Histoire du droit et des institutions de la 
France, tom. I-IIT. Paris, Pichon, 1887-1889, 3 vol. in-8e. 


M. Glasson a entrepris la publication d’une histoire com- 
plète du droit et des institutions de la France, qui fera pen- 
dent à son histoire du droit et des institutions en Angleterre. 
Trois volumes ont déjà paru, et ils nous conduisent à la fin de 
l'époque franque. Il y a là un effort qui commande le respect 
et un labeur qui mérite toutes les louanges. Rien n'est plus 
méntoire que ces longs travaux et ces vastes pensées, et les 
hommes sont rares qui ont le courage d'entreprendre de telles 
œuvres, engageant ainsi leur travail pour des années. Plus 
rares encore sont ceux qui, ayant eu le courage de les entre- 
prendre, ont la force et le talent nécessaires pour les mener à 

bien : M. Glasson est de ceux-là. 

L'œuvre nouvelle de notre cher maîlre se recommande sur- 
out par trois qualités capitales. 

C'est d'abord une lumineuse clarté : la limpidité de l’expo- 
silion ne se trouble jamais, même quand elle s'applique aux 
problèmes les plus difficiles et les plus obscurs. Il y a là un 
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don bien français qui, cependant même en France, est assez 
rare. 

En second lieu l'information conduite par l’auteur est aussi 
complète que possible. Ce qu’il offre au lecteur ce ne sont pas 
seulement ses vues personnelles et les résultats de son travail 
propre, mais aussi la substance des connaissances accumulées 
par la critique historique ancienne et moderne, en France et 
à l'étranger. Non seulement tout cela est utilisé dans la trame 
du texte et dans les notes abondantes qui l’assortissent, mais 
encore chaque partie de l'ouvrage et, souvent chaque chapitre, 
sont précédés d'une longue nomenclature bibliographique. Je 
me permettra même de trouver parfois ces nomenclatures 
trop riches; cette richesse a l'inconvénient de ne point con- 
centrer l'attention sur les travaux fondamentaux et les études 
vraiment originales, en mettant sur le même plan des écrits 
d'importance secondaire ou d’une valeur inférieure. 

Enfin M. Glasson a une pondération dans ses jugements et 
une sagesse dans ses vues, qui conviennent exactement à une 
histoire d'ensemble comme celle qu’il écrit. L'esprit de sys- 
tème lui est aussi étranger que possible, et c'est un grand 
mérite chez un homme qui a puisé directement et largement 
aux sources. C’est une grande qualité pour un ouvrage tel que 
celui qu'il a entrepris. Si l'hypothèse systématique et l'exagé- 
ration scientifique sont fécondes, quand il s’agit de fouiller 
à nouveau un terrain circonscrit, dans une œuvre d'ensemble, 
consacrée à l’histoire du droit d'un grand peuple, la réserve 
et la modération scientifiques sont inappréciables. Cela ne veut 
pas dire que M. Glasson n'ait ses vues personnelles sur un 
grand nombre de questions particulières; mais l’histoire des 
institutions de la France n’est point pour lui un drame savam- 
ment ordonné, dont les péripéties se déroulent d’après un 
scénario tracé d'avance. Dans les questions discutées (et com- 
bien n’y en a-t-il pas dans ces trois volumes?) il pratique vo- 
lontiers l’éclectisme. Il est rare en effet que les opinions diver- 
gentes émises sur ces problèmes par les principaux écrivains, 
ne renferment pas toutes quelque part de la vérité; le génie ou 
le talent ne se trompent guère d’une façon absolue; ils exage- 
rent plutôt la notion vraie qui les a particulièrement frappés. 

Voilà quels sont l'esprit etles qualités générales de l'œuvre. 


Lars 
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Quant au plan, il est des plus simples et des plus nets. Il 
consiste à procéder par grandes périodes, dans chacune des- 
quelles l’auteur expose l’ensemble des institutions publiques 
el privées. À mes yeux cette division s’impose dans une his- 
toire de ce genre. Examiner au contraire successivement 
chacune des institutions dans son complet développement his- 
lorique, c’est en réalité juxtaposer une série de monogra- 
phies, ce n’est point présenter l’histoire du droit et des 
institutions chez un peuple. Par cette dernière méthode on 
laisse dans l’ombre les affinités qu'ont entre elles les diverses 
institutions, les répercussions qu'elles produisent les unes sur 
les autres. Cela est possible encore à la rigueur pour le droit 
privé, mais cela est presque impossible pour le droit public; 
pour l’un comme pour l'autre cela n’est pas satisfaisant. Le 
seul inconvénient de la méthode adoptée par M. Glasson c’est 
la difficulté qu’il y a parfois à répartir l’histoire par couches 
suffisamment naturelles : il faut des périodes qui, pour l’en- 
semble des institutions, présentent un développement véri- 
able, ayant un début et une conclusion. Pour la partie de son 
histoire, que M. Glasson a terminée, cela allait aisément : la 
Gaule indépendante, la Gaule romaine, la monarchie méro- 
vingienne et carolingienne, voilà de véritables unités. Pour 
les volumes qui vont suivre la délimitation des époques sera 
moins facile. 
Les problèmes d'histoire du droit que M. Glasson a abordés 
sont nécessairement très nombreux, et je ne puis songer 
dans cet article à examiner, même pour les principaux, les 
solutions qu’il a admises. Je voudrais pourtant en examiner 
quelques-unes soit pour les attaquer, soit pour les appuyer. 
Les divergences que je pourrai constater entre nous sont 
d'ailleurs toutes naturelles ; en ces matières la controverse est 
presque inévitable. Je saisis simplement cette occasion, pour 
émettre mon avis sur quelques-uns des points qu'a mis ré- 
cemment à l'ordre du jour la crilique historique. 
I. L'institution, si importante du colonat a été examinée 
à fond par M. Glasson et sous toutes ses faces. J’ai été per- 
sonnellement heureux de voir confirmer par lui quelques-unes 
des idées que j'ai précédemment émises sur ce sujet. Mais il 
est un point sur lequel je ne saurais me ranger à son opinion. 
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Pour M. Glasson, le colon dans l'Empire romain, aurait été 
inscrit au rôle de l'impôt foncier à la place et à la décharge 
du propriétaire. « Les colons, dit-il (tom. I, p. 475), payaient 
l'impôt foncier au fisc. Le nom même qu'ils portaient de cen- 
siti, censibus adscripti, le prouve suffisamment... Lorsque 
les textes appellent des hommes censibus adscripti, ils ont 
donc en vue, non pas la redevance qu'ils paient au proprié- 
taire en retour de la concession de la terre, mais l'impôt dû 
au fisc. » Qu'il résulte de ces termes que les colons devaient 
un impôt à l'État, et qu’ils étaient inscrits comme contri- 
buables sur les registres du cens, cela me paraît en effet cer- 
tain;, mais il n’en résulte pas qu'ils dussent l'impôt foncier. 
Un seul texte, à ma connaissance, montre le colonus substitué 
au propriétaire pour le paiement de cet impôt foncier, mais 
par ce mot il désigne le fermier et non pas le colon (1). L'im- 
pôt que doit le colon ce n'est pas l'impôt foncier, la capitatio 
terrena; c'est la capitatio humana ou plebeia, qui apparaît si 
nettement dans un fragment d’Ulpien (2), et dans Lactance (3) 
et dont Jacques Godefroy, malgré tout son talent, n’a pas 
réussi, devant des textes formels, à démontrer la disparition 
au Bas-Empire (4). Deux constitutions au Code Théodosien, 
et une au Code de Justinien ne laissent subsister aucun doute 
à cet égard (5). Dans la première (c. 6, C. Th. VII, 13), il est 
dit que si le conscrit, offert par le propriétaire tenu d'en four- 
air un, est un colon censibus insertus, dès que celui-ci aura 
prêté le serment militaire il cessera de payer sa propre ca- 
pilatio, et au bout de cinq années il déchargera aussi de la 


(1) L. 3, 8 8, D. De cens., L. 15. 

(2) L. 3 pr., D. De cens., L. 15. 

(3) De morte persecutorum, c. 23 : « Nulla ætatis, valetudinis excusatio. 
Aegri et debiles deferebantur, æstimabantur ætates singulorum, parvulis ad- 
jiciebantur anni, senibus detrahebantur... Post hæc pecuniæ pro capitibus 
pendebantur et merces pro vita dabatur... Mendici supererant soli a quibus 
pil exigi potest. » 

(4) Voyez Godefroy, sur la L. #, C. Th. XIII, 10, et la loi 9, sbid. L'exemp- 
tion de la capilatio plebeia fut seulement accordée à la plebs urbana dans 
certaines parties de l'Empire, c. un. C. J. XI, 49. 

(5) Il est vrai que selon M. Glasson (tom. I, p. 468), le fributum capihs 
serait non pas un impôt de capitation, mais un impôt sur le capital mobilier. 
‘Je crois que les textes sont en sens contraire. 
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sienne, la femme qu'il aura laissée au foyer conjugal (1). La 
loi suivante ajoute que, si au bout des cinq ans le militaire 
est incorporé parmi les comitatenses, il exemptera en outre 
de la capitation son père et sa mère (2). Évidemment cet 
impôt payé divisément par chaque membre de la famille du 
colon, ce n’est pas un impôt foncier, c'est un impôt person- 
nel, une capitation. Enfin le troisième texte, une loi célèbre 
des empereurs Théodose Arcadius et Honorius, paraît consi- 
dérer cet impôt personnel comme un trait caractéristique de 
la condition du colon, si bien que, déchargeant les colons de 
Thrace de la capitatio humana, les Empereurs éprouvent le 
besoin de déclarer qu'ils n’en resteront pas moins attachés 
aux fonds à perpétuelle demeure (3). Voilà l'impôt que le 
colon devait, en son nom personnel; il ne payait pas l'impôt 
foncier, si ce n’est exceptionnellement, lorsqu'il était lui- 
même propriétaire (4). 

Si je ne me range pas à l'opinion de M. Glasson, je ne 
puis adopter non plus celle de M. Fustel de Coulanges. Sui- 
vant l'illustre historien, il existerait aussi, mais à un autre 
point de vue, un lien entre le colon et l’impôt foncier. À par- 
ir du m° siècle, on aurait pris pour base de l'évaluation des 
terres, pour la répartition de l’impôt foncier, le nombre de 
personnes qui les cultivaient. Parlant de l'inscription des 
colons au cens, voici comment il s'exprime : « Ce n'est pas 
d'une contribution personnelle qu’il est question. Le mot 
€apilatio, qui est parfois employé, ne doit pas faire illusion; 
il signifie simplement que l’on comptait par têtes d'hommes. 
Ce n’en était pas moins l'impôt foncier. Les mots mêmes l'in- 


4) « Si oblatus fuerit junior qui censibus tenetur insertus, proprii capitis 
census caput excuset, ac, si quinquiennii tempus fida devotione complexerit, 
axoriam quoque capitationem merito laborum præstet indemnem, ea scilicet 
særvanda ratione, ut, quam sibi uxorem copulaverat affectu et in priore lare 
dereliclam memorarit, improbata census sarcina sustineat. » 

(2) « Patris quoque et matris nec von et uxoris suæ capitationem meritis 
suffragantibus excusavit. » 

(3) L. 4, C. J. XI, 52 : « Per universam diœcesim Thraciarum, sublato 
in perpetuum humanæ capitis censu , jugatio tantum terrena solvatur. Et ne 
forte colonis tributariæ sortis nexibus absolutis vagandi. facultas permissa 
videatur, ipsi quidem originario jure teneantur... nec recedendi quo velint 
aut permulandi loca habeant facultatem. » 

(4) L. 44, C. Th. XI, 4. 


308 COMPTES-RENDUS CRITIQUES. 


diquent. Ces hommes étaient inscrits au census; or le census 
était le rôle de l'impôt foncier. Ils n'y étaient inscrits que 
parce qu'ils cultivaient la terre, et le nom de chacun d'eux 
était placé sous la rubrique du domaine dont il cultivait une 
parcelle. Le caractère foncier de cet impôt est donc manifeste. 
Cette sorte de capitation n’est pas autre chose qu'une manière 
de calculer l’impôt dû par chaque terre. C’est l'impôt foncier 
déterminé par le nombre des cultivateurs (4). » Et plus loin : 
« Les règles diverses et multiples de ce système de réparti- 
tion de l'impôt foncier nous sont très imparfaitement connues. 
Nous savons seulement que l'unité imposable s'appelait caput; 
que le plus souvent l'homme comptait pour un caput et la 
femme pour moitié; que d'autres fois, le gouvernement comp- 
tait deux hommes ou quatre femmes pour une seule tête (L. 
10, C. J. XI, 52), qu’enfin les enfants et les vieillards n’é- 
taient pas comptés (2). » 

Il est certain que souvent les Empereurs accordèrent des 
remises ou exemptions d'impôt aux domaines restés sans cul- 
ture (3). Un texte même déclare que lorsqu'un propriétaire a 
obtenu, par une grâce de l'Empereur, les esclaves agricoles 
qui se trouvaient sur un domaine abandonné par leur maître, 
il devra payer les contributions afférentes à ce domaine, s’il 
n'aime mieux restituer les esclaves (4). Mais ce sont là des 
mesures exceptionnelles rendues nécessaires par la désorga- 
nisation sociale. Je ne crois pas que jamais le caput de l’impôt 
foncier ait été calculé comme le dit M. Fustel de Coulanges. 
Il a toujours été déterminé, non d'après le nombre des culti- 
vateurs, mais d’après la valeur des terres, divisées à cet effet 
en un certain nombre de catégories. C'est le système que 
décrit Ulpien au commencement du n° siècle (5\; c’est celui 
que nous trouvons encore en Syrie au v‘ siècle (6). Le texte 


(1) Recherches sur quelques problèmes d'histoire, p. 79. 

(2 Ibidem, p. 80. 

(3) Voyez, par exemple, L.7, C. Th. XI, 20 : « Si quis pro fundis steri- 
libus ac desertis majoris etiam adscriptionis relevationem juste meruerit. » 

(4) L. 12, C. Th. XI, 1. 

(5) L. & pr., D. L. 15. 

(6) Syrisch-rômisches Rechisbuch, publié par MM. Bruns et Sachau, Syr. 
121. — Cf. Mommsen, Hermes, III, p. 429 et s.; Matthiass, Die rômische 
Grundsteuer, p.14 et s. 
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de la Constitution 10 au Code de Justinien, De agricolis (XI, 
59) s'explique par ce fait que la capitatio plebeia, tout en étant 
un impôt de capitation, était cependant un impôt de répartition 
et non de quotité. Pour arriver à la répartition dernière entre 
les contribuables on avait, ici comme pour l'impôt foncier, 
déterminé un caput ou unité imposable. Cette unité était par- 
fois représentée par une seule personne; parfois il fallait en 
réunir plusieurs pour la constituer; la femme ne paraît jamais 
avoir constitué à elle seule le caput. 

Non seulement, j'ai essayé de le montrer, le colon ne paie 
pas l'impôt foncier au lieu et place du propriétaire, mais c'est 
au contraire le propriétaire qui doit, à l'égard du fisc, faire 
l'avance de la capitatio plebeia due par le colon. Ici je me 
trouve d'accord avec M. Fustel de Coulanges, « dans la pra- 
tique, dit-il, c'est toujours le propriétaire qui paye à l’État, à 
li de voir s’il se fera rembourser par ses hommes (1). » Les 
textes me paraissent tout à fait probants dans ce sens; la C. 
14 au Code Théodosien (XI, 1), qui le décide explicitement, 
n'est point, comme le croit M. Glasson, une mesure excep- 
honnelle et transitoire; ce qui le montre bien, c’est qu'elle a 
passé dans le Code de Justinien (2). De là d’ailleurs il put ré- 
sulter que dans la pratique la capitalio plebeia du colon ap- 
parut comme un accessoire et un supplément de la capitatio 
terrena du propriétaire, mais cela ne changeait rien à sa na- 
ture juridique. 

Il. M. Glasson, étudiant sous les Empereurs chrétiens les 
origines de la juridiction ecclésiastique, émet cette opinion, 
que dans l’Empire les évêques n’acquirent point en définitive 
un droit de juridiction en matière civile, ne pouvant alors 
Slaluer que comme arbitres, mais qu’à partir de l’année 412, 
en vertu d'une Constitution d'Honorius et de Théodose le 
jeune (L. 41, C. Th. XVI, 2), les clercs de tout rang ne purent 
plus être accusés devant les juges séculiers. « Le privilège 
clérical, conclut-il, inconnu à cet époque en matière civile, 
fut donc au contraire formellement consacré pour les procès 
criminels (3). » M. Glasson, bien entendu ne laisse point 


() Recherches, p. 81. 
(2) L. 4,C. J. XI, 48. 
(3) Tom. L, p. 568, 569. 


310 COMPTES-RENDUS CRITIQUES. 


ignorer au lecteur que ce point est contesté. Il rappelle que la 
Constitution de 412 a été tout autrement interprétée par Go- 
defroy, dont M. Beauchet partage l'opinion : j’ajouterai que 
l’on peut citer dans le même sens la plupart des auteurs spé- 
ciaux qui de nos jours ont étudié les origines de la juridiction 
ecclésiastique, Lüning (1) et Nissl (2) par exemple; et comme 
la vérité me paraît être de ce côté, je demande la permission 
d'insister quelque peu. 

Il est peu vraisemblable d’abord que l'Empire, n'ayant pas 
concédé aux évêques la juridiction civile sur les clercs, leur ait 
accordé sur eux la juridiction criminelle : le sacrifice consenti 
aurait été beaucoup plus considérable que le sacrifice refusé. 
D'autre part, si les choses s'étaient ainsi passées, on ne com- 
prendrait point comment l'Église eut à lutter dans la monar- 
chie franque pour conquérir la juridiction répressive sur les 
clercs. Or il est certain qu'elle eut à lutter sur ce point, et que 
sous les Mérovingiens, comme M. Glasson le reconnait lui- 
même (3), elle n’obtint pas pleine satisfaction. Enfin les textes 
des Codes sont contraires à cette manière de voir. Le Code 
Théodosien contient des constitutions qui déclarent formel- 
lement, que les clercs sont soumis quant à leurs délits aux 
tribunaux ordinaires (4), et M. Glasson remarque très judi- 
cieusement que ce Code ne contient point de constilutions 
récemment abrogées lors de sa composition (5). La célèbre 
Novelle de Valentinien III, de episcopali audientia, est égale- 
ment inconciliable avec cette hypothèse. Elle s'occupe, quoi 
qu'on en ait dit, aussi bien des causes criminelles que des 
causes civiles, puisque par faveur elle donne parfois aux 
évêques et aux prêtres le droit de répondre per procuratorem 
en matière criminelle et elle proclame ce principe général : 


(1) Geschichte des deutschen Kirchenrechts, 1, p. 306. 

(2) Der Gerichtsstand des Clerus im fränkischen Reich, p. 104 et s. 

(3) Tom. III, p. 667. 

(4) L. 23, C. Th. XVI, 2 « qui est mos causarum civilium, idem in eccle- 
siasticis obtinendus est : ut si quæ sunt e quibusdam dissensionibus tenuibus- 
que delictis ad religionis observantiam pertinentia, locis suis et suæ dioce- 
seos synodis audiantur, exceplis, quæ aclio criminalis ab ordinariis extraor- 
dinariisque judicibus aut illustribus polestatibus audienda consliluit. » 

(5) Tom. I, p. 566. 
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« Constat episcopos et presbyteros forum legibus non ha- 
bere (1). » 
Reste, il est vrai, la Constitution de 412 (L. 41, C. Th. XVI, 
2), qui pose cette règle : « clericos non nisi apud episcopos, 
accusari convenit. » Mais elle s'explique aisément, non pas 
qu'elle vise de simples délits très légers, mais parce qu'elle 
concerne uniquement les délits ecclésiastiques proprement 
dits, qui étaient alors passionnément relevés contre les clercs, 
et souvent punis de peines très graves. Elle n’a qu'un but, 
comme le montre la suite des idées, c’est d'étendre à ces 
accusations, naturellement portées devant les évêques, la 
règle protectrice d’après laquelle l'accusation ne doit pas être 
intentée sans preuves sous peine de l’infamie. Ce qui montre 
bien qu'il ne s’agit là que des délits purement ecclésiastiques, 
c'est que la conséquence directe de ces accusations, lors- 
qu'elles triompheront, sera l'expulsion des coupables hors de 
l'Église (2). Ce sont les seuls dont les évêques aient eu la 
connaissance dans l’Empire romain; c'est à propos d'eux que 
Sulpice Sévère met ces paroles dans la bouche de saint 
Martin : « Satis super que sufficere ut episcopali sententia hæ- 
relici judicati ecclesiis pellerentur, novum esse et inauditum 
nefas ut causam Ecclesiæ judex sæculi judicaret. » Et même 
en pesant les termes de la Novelle de Valentinien III citée 
plus haut, on en vient à se demander si ce n’est pas seule- 


(1) « Si vero petitor laicus, seu in civili seu in criminali causa, cujuslibet 
loci clericum adversarium suum, si id magis eligat, per auctoritatem legiti- 
man in publico judicio respondere compellat, quam formam circa episco- 
POrum personam observari oportere censemus, ut, si in hujus modi homines 
actiones persuasionis (pervasionis) et atrocium injuriarum dirigi necesse 
fuerit, per procuratorem solemniter ordinatum apud judicem publicum inter 
leges et jura confligant, judicati exitu ad mandatores sine dubio reversuro. 
Quod his religionis et sacerdotii veneratione permillimus, nam notum est pro- 
curalorem in criminalibus negociis non posse concedi. Sed ut sit ulla discretio 
meritorum, episcopis et presbyteris tantum id oportet intendi. In reliquis 
negociis criminalibus juxla legum ordinem per se judicium subire cogantur. » 
(2) « Nam sicut episcopos, presbyteros, diaconos cæterosque, si his 
objecta comprobari potuerint, maculatos ab Ecclesia venerabili æquum est 
removeri.. ila similis videri debet justitiæ quod petitæ innocentiæ mode- 
ralam deferri jussimus ultionem. » La Constitution se termine par cette 
phrase significative : « ideoque bhujusmodi dumtaxat causas sub testifica- 
tionem ultorum actis audire debebunt. » 
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ment par rapport à ces délits qu'il faut entendre le privilège 
accordé aux évêques (L. 12, C. Th. XVI, 2) de n'être jugés que 
par un Synode : mais tous les auteurs s'accordent cependant 
à reconnaître là un privilège d'une portée générale. 

III. L'administration de la justice dans la monarchie méro- 
vingienne et carolingienne est un sujet, dont l'étude a été 
reprise récemment de divers côtés, en France et en Alle- 
magne : il est traité d'une façon très remarquable dans l'ou- 
vrage de M. Glasson (1). Je trouve en particulier que l'auteur 
a très nettement dégagé le rôle que jouaient dans la procé- 
dure les rachimbourgs d’abord, et, après eux les scabini (2). 
Lorsqu'ils siégeaient au tribunal, ils avaient pour fonction 
de déterminer, sur la réquisition du juge ou des parties, la 
règle juridique applicable dans l'hypothèse, et, plus spéciale- 
ment la preuve à fournir, legem dicere (3). M. Glasson ajoute 
que « ce système s'est perpétué jusqu'en plein moyen âge en 
Allemagne ; on le constate aussi à Metz, où la procédure est 
cependant déjà française. » J’ajouterai que là où il semble 
s'être le mieux conservé, c'est dans les pays flamands de 
langue flamande ou même française; si bien que le commen- 
taire le plus clair du titre LVII de la loi Salique me paraît 
être fourni parmi les vieilles coutumes de ces pays. Rien 
n'est plus intéressant à cet égard que les Keuren publiées en 
grand nombre en Hollande, en particulier dans les Oude va- 
terlandische rechtsbronnen, qu'édite depuis 1880 une société 
savante fondée à La Haye. On consultera aussi avec profit 
à ce point de vue le Livre des Usaiges et anciennes couslumes 
de la conté de Guysnes (4). 

Sur un autre trait de. cette vieille procédure, M. Glasson 
s’est prononcé moins nettement : « Au moment, écrit-il, où 
la sentence est rendue les plaideurs ou leurs représentants 
doivent chacun séparément acquiescer au jugement ou décla- 
rer qu'ils en appellent (blasphemare). Celui qui ne voudrait 


(4) Tom. IT, ch. vu-x. 

(2) Tom. IT, p. 266-1. 

(3) Lex veut dire ici le mode de preuve; c'est une signification que ce 
mot conservera longtemps dans certaines régions; il l’a gardée d’une façon 
très nette dans la Summa de legibus Normanniz. 

(#4) Édit. Tailliar, p. 108 et s. 
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pas prendre parti serait mis en prison jusqu’à ce qu'il eût fait 
son choix. Cet appel sous forme de blasphematio, encore con- 
sacré par un capitulaire de 805, remonte, on s'en souvient, 
à un vieil usage germanique, de même que la coutume de 
metire en prison celui qui ne se décide pas à accepter le juge- 
ment ou à l’attaquer (1). » Je doute beaucoup que cette der- 
nière coutume, qualifiée en effet d’antiqua par le capitulaire, 
appartienne au fonds ancien des usages germaniques; pour 
moi, elle constitue une innovation et un progrès timide. J'ai 
cherché à l'expliquer ailleurs : elle suppose ce principe ancien 
que le jugement non accepté par les parties ne s'impose pas à 
elles; principe que l'autorité publique s’efforça de rendre vain 
par cette menace et cet emploi de l’'emprisonnement (2). J'au- 
rais été bien aise que M. Glasson cherchât à approfondir ce 
point, d'autant que M. Fustel de Coulanges, dans son dernier 
ouvrage, paraît assigner une autre cause à ce phénomène. 
Voici en effet ce qu'il dit, en parlant du tribunal du roi : « Si 
l'on fait attention au nombre relativement considérable de do- 
cuments qui nous sont parvenus relativement à ce tribunal, 
et surtout à la variété des jugements qui y sont relatés, on 
devra penser que ce tribunal était fort occupé. Il est visible 
que son aclion s’étendait sur tout le royaume et sur tous les 
sujets. La loi Salique admet elle-même qu'un accusé peut re- 
fuser de venir au mallus, qu'il peut refuser d'exécuter la déci- 
sion prise par les rachimbourgs; c'est la marque qu'il n’y a 
qu'une juridiction qui s'impose véritablement, celle du roi. 
Que l'on prenne toutes les catégories de textes, lois salique et 
ripuaire, Grégoire de Tours, formules d'actes, procès-verbaux 
authentiques, dans tous on reconnaît que la juridiction royale 
n'est pas une juridiction exceptionnelle, mais qu’elle est au 
tontraire la juridiction régulière et normale pour tout le 
royaume (3). » 

M. Glasson a consacré un chapitre très important à la théo- 
rie des preuves dans le droit de la monarchie franque, théorie 
si importante, mais si difficile à cette époque. En général sa 

(4) Tom. IE, p. 448. 

(2) Nouvelle Revue hislorique, tom. XI, p. 545 et s. 


(3) Hisloire des institutions politiques de la France, la monarchie franque, 
p. 349, 


Revue mis, — Tome XIII. 21 
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doctrine me paraît très sûre; sur un point seulement je ferai 
une observalion. L'auteur cherche à démontrer (1) que dans 
le système de la loi Salique la preuve par le serment du dé- 
fendeur et par les co-jureurs n’était point subsidiaire, et l’un 
des arguments qu'il produit c'est que « au 1x° siècle, dans son 
célèbre écrit contre la loi Gombette, Agobard parle de la 
preuve par co-Jureurs comme d'un procédé qui était de droit 
commun; elle était autorisée même quand le crime est mani- 
feste, et il nous montre combien dans ce cas son application 
était fâcheuse (2). » Cela est vrai; mais, en parlant ainsi, 
Agobard ne vise que la loi Gombette , et même, dans un pas- 
sage qui se trouve un peu plus loin que celui cité par M. Glas- 
son, il demande à l'Empereur de faire passer les Burgondes 
sous l'empire de la loi des Francs, pour éviter les absurdités 
résultant d’un système aussi barbare (3). Cela donne à penser 
que la preuve, d'après la loi Salique, différait de celle orga- 
nisée par la loi des Burgondes. 

En terminant nous devons, au nom du public, remercier 
M. Glasson pour les trois volumes qu’il nous a donnés déjà, et 
exprimer l'espoir (avec lui c’est une certitude) que la suite de 
l'ouvrage ne se fera pas longtemps attendre. 


À. ESMENN. 


F. Dumont, Une ville seigneuriale en 1789, Saint- 
Amand-Montrond. Bourges, typographie Sire, 1887, in-8° 
(extrait des Mémoires de la Société historique du Cher), 286 p. 


L'ouvrage de M. Dumonteil se compose de trois parties dis- 
tinctes. — La dernière, intitulée : « Documents et notices sur 
Saint-Amand, » renferme quelques pièces justificatives, des 
listes de seigneurs et d'officiers municipaux, une indication 


(1) Tom. Ill, p. 474 et s. 

(2) Tom. HI, p. 476. 

(3) Adversus leg. Gund., n° 7 (édit. Migne) : « Si autem placeret domino 
nostro sapientissimo imperatori ut nos transferret ad legem Francorum, et 
ipsi nobiliores efficerentur et hæc regio a squaluribus miseriarum quantu- 
lumcumque sublevaretur. » 
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des travaux relatifs à Saint-Amand. — Dans la seconde, l’au- 
teur publie in-extenso, avec des corrections nombreuses por- 
lant sur l'orthographe, 18 cahiers dressés à Saint-Amand en 
1189 par les différents corps de métier, les notaires, les pro- 
cureurs, et le tiers-étal. Ces cahiers n'apprennent rien de 
nouveau. La plupart ne contiennent que des réclamations 
contre les impôts, souvent formulées dans les mêmes termes. 
Il eùt été plus intéressant pour le lecteur de résumer ces 
cahiers dans un tableau d'ensemble, avec des références con- 
venables. 

La première partie, la plus importante à tous points de vue, 
est divisée en 9 paragraphes, qui ne se suivent peut-être pus 
dans l’ordre le plus logique. Le premier, intitulé Renseigne- 
ments préliminaires, donne un aperçu de l’histoire de Saint- 
Amand avant la Révolution. Il est fort intéressant, mais mal- 
heureusement très incomplel; car il ne fournit que des indi- 
cations fragmentuires. M. Dumonteil y soulève plusieurs 
problèmes historiques qu'il discute à peine, et qui mérite- 
raient d’être repris et creusés à fond. Après cela, il entre dans 
son véritable sujet, c'est-à-dire qu'il commence à dresser, au 
point de vue féodal, politique et religieux, l'état de la ville de 
Saint-Amand dans les dernières années de l’ancien régime. Il 
étudie successivement : les redevances seigneuriales, — l’au- 
lorilé seigneuriale (justice et police), — la communauté et 
l'organisation municipale (c'est le paragraphe le plus inté- 
ressant), — les fonctionnaires royaux, — l'impôt royal, — 
là paroisse, — la condition des habitants de Saint-Amand, — 
et enfin les élections de 1789 à Saint-Amand. — Tous les 
renseignements contenus dans ces divers chapitres sonl tirés 
en général des Archives du Cher. Çà et là, M. Dumonteil 
fournit des indications statistiques précieuses, par exemple 
sur la division de la propriété foncière à Saint-Amand au 
temps de Sully (p. 50). Il signale aussi certaines mesures 
curieuses prises par le bailli de la ville; par exemple en 

1785, le bailli défend de gonfler les aérostats à l’aide du 
feu (p. 85), etc. 

Bref, l'ouvrage de M. Dumonteil est bon. Il y aurait des 

réserves à faire sur la forme ; mais il faut dire à son honneur 

qu'il est exempt de ces erreurs juridiques qui déparent trop 
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souvent aujourd'hui les ouvrages relatifs aux institutions an- 
ciennes (1). M. Dumonteil connaît bien le droit féodal ei cou- 
tumier, et il a prouvé une fois de plus que l’histoire est du 
domaine des jurisconsultes. 

EMILE CHÉENON, 


Professeur agrégé à la Faculté de droit de Rennes. 


(1) Cependant , p. 48, M. Dumonteil affirme « que celui à qui appartient la 
direcle est dans la quintessence juridique, le véritable seigneur de la terre.» 
C'est, à notre avis, une erreur. Vraie encore au xvie siècle, cette théorie est 
fausse au xvrie, époque à laquelle se place l'auteur. 





CHRONIQUE. 


Parmi les thèses de doctorat en droit passées pendant l’an- 
née scolaire 4886-1887, nous indiquons seulement celles qui 
on! élé l'objet de distinctions académiques ou dont le sujet 
peut intéresser plus particulièrement les lecteurs de la Revue : 


Aston (Joseph-Georges). — De la cité romaine (Droit ro- 
main), — De l’emprisonnement cellulaire (Droit français). 
Paris, 1887, in-8°, 139-235 p. 
(Paris, 1886-87. Mention.) 


Borne (Charles-Alfred). — Des temples, des églises et de 
leurs biens (Droit romain). — Des droits et des obligations 
réciproques des communes et des fabriques sur les édifices 
affectés au culte paroissial (Droit français). 

Paris, 1886, in-8°, cciv-502 p. 

(Paris ,.1886-87.) 


CaizLor (Joseph-Adrien-Étienne-Hilaire). — De l’acquisi- 
bon des fruits par le possesseur (Droit romain). — La cou- 
tume de Nivernais étudiée dans ses différences avec le droit 
commun coutumier (Droit français). 

Paris, 1887, in-8°, 268 p. 

(Paris, 1886-87.) 


Carré DE MaLserG (Louis-Antoine-Julien-Raymond). — 
Histoire de l'exception en droit romain et dans l’ancienne pro- 
cédure française. 


Paris, 1887, in-8°. 
(Paris, 1886-87. Prix.) 


Cou (Ambroise-Victor-Charles). — Des fiançailles (Droit 
romain). — Des fiançailles et des promesses de mariage (Droit 
français), | 

Paris, 1887, in-8°, 200 p. 

(Paris, 1886-87. Prix.) 
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Cornu (Marcel-Marie-Jules). — De stipulatione servorum 
(Droit romain). — De l'absence relativement au mariage el 
aux effets du mariage (Droit français). 

Paris, 1887, in-8°, 196-284 p. 

(Paris, 1886-87. Prix.) 


DaGuiN (Victor-Félix-Fernand-Christian). — De l'exception 
-de chose jugée (Droit romain). — De l'autorité et de l'exécu- 
tion des jugements étrangers en matière civile et commerciale 
en France et dans les divers pays. 

Paris, 1887, in-8°, 90-399 p. 

(Paris, 1886-87. Prix.) 


DEsForees (Léon). — Étude historique sur la formation du 
mariage (Droit romain et droit français). 
Paris, 1887, in-8°, 309 p. 
(Paris, 1886-87. Prix.) 


Dupuis (Charles-Alfred-Marie). — Du pouvoir du juge dans 
les actions de bonne foi (Droit romain). — Des droits accordés 
à la femme veuve par la coutume ou par la loi dans l’ancien 
droit et dans le droit moderne (Droit français). 

Paris, 1887, in-8°, 333 p. 

(Paris, 1886-87. Mention.) 


LARCHEVÈQUE (Théodore-Alexis-François). — Des impôls 
sur les affranchissements et sur les mutations de propriété 
(Droit romain). — Du monopole des tabacs (Droit français). 

Paris, 1887, in-8°, 379 p. 

(Paris, 1886-87. Mention.) 


Marcé (Victor-Louis). — Des dépenses publiques à Rome 
pendant la période républicaine. — Des comptabilités occultes 
(Droit français). 

Paris, 1887, in-8°, 98-934 p. 

(Paris, 1886-87. Mention.) 


MEsniz (Fernand-Louis-Henri). — Étude sur les particula- 
rités du legs d’usufruit (Droit romain). — Des marques de 
fabrique et de commerce et du nom commercial dans les rap- 
ports internationaux (Droit français). 

Paris, 1887, in-8°, 315 p. 

(Paris, 1886-87. Prix.) 
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Nucer (Antoine-Louis). — De l'occupation (Droit romain). 
— Des droits de l'État sur la mer territoriale (Droit interna- 
Lonal). 

Paris, 1887, in-8°, 408 p. 

(Paris, 1886-87. Mention.) 


Pix (Emmanuel). — Essai sur le régime des biens du do- 
maine public maritime. 
Aix, 1887, in-8°, vir-270 p. 
(Aix, 1886-87.) 


PLocque (Louis-Joseph-Auguste). — De la condition de 
l'Église sous l'empire romain. — De la condition juridique du 
prêtre catholique (Droit français). 

Paris, 1887, in-8°, LxxvII-287 p. 

(Paris, 1886-87.) 


Riston (Victor). — Essai sur la gens et les gentiles à Rome. 
— Contribution à l'étude du droit coutumier lorrain : fiefs, 
censives, servitudes réelles (Droit français). 

Nancy, 1887, in-8°, 160-333 p. 

(Nancy, 1886-87.) 


STEMLER (Guillaume-Louis-Octave). — Des collèges d’arti- 
sans (Droit romain). — Des syndicats professionnels (Droit 
français). 

Paris, 1887, in-80, 343 p. 

(Paris, 1486-87. Mention.) 


TaNQquerEY (Hubert-Alexis-Marie). — Des impôts sur les 
Dulalions à Rome. — De l'impôt sur le revenu des valeurs 
mobilières (Droit français). 

Paris, 1887, in-8°, 131-310 p. 

(Paris, 1886-87.) 


TRayer (Jules-Paul). — De la condition en matière d'af- 
franchissement (Droit romain). — Étude historique de la con- 
dition légale des esclaves dans les colonies françaises (Droit 
français). 

Paris, 1887, in-80, 42-104 p. 

(Paris, 1886-87.) 
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VavassEUR (Jacques-Auguste). — L'impôt sur les succes- 
sions et les libéralités testamentaires dans l'empire romain. 
— L'impôt sur le revenu des valeurs mobilières (Droit fran- 
çals). 

Paris, 1887, in-8°, 239 p. 

(Paris, 1886-87.) 


+ 
* k 


Le professeur K. J. Schlyter, le savant éditeur du Corpus 
juris Sveo-Gothici, est mort à Lund, le 26 décembre 1888, à 
l’âge de 94 ans. 

M. Franz von Holtzendorff, professeur de droit public à 
l'Université de Munich et l’un des publicistes les plus connus 
de l'Allemagne, vient de mourir à Munich, le 26 février der- 
nier. 

M. Rümelin, privatdocent à l'Université de Bonn, a été 
nommé professeur à l'Université de Haile. 


* 
* * 


M. Révillout, conservateur au musée du Louvre, a fait à 
l'Académie des Inscriptions, le 18 janvier dernier, une com- 
munication du plus grand intérêt pour tous ceux qui s'’occu- 
pent du droit attique. Il a retrouvé dans un rouleau de papyrus, 
dont le musée du Louvre vient de faire l'acquisition, le plai- 
doyer presque entier d'Hypéride contre Athénogène. On sait 
qu’on ne possédait jusqu'ici que de courts fragments de trois 
discours du célèbre adversaire de Démosthène. Le plaidoyer 
contre Athénogène traite de la demande ‘en nullité pour dol 
d’une vente de fonds de commerce; il renferme des détails 
curieux sur la législation de Solon en matière commerciale. 


J. TARDIF. 


Le Gérant : L. LAROSE. 
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LE DEFENSOR CIVITATIS. 


PRÉFACE. 


Li somme de renseignements que l'on possédait sur le 
defensor civitatis, s’est sensiblement accrue depuis la décou- 
verle, faite par Baudi di Vesme, en 1836, d’un certain nombre 
de fragments perdus du Code Théodosien. Cette découverte, 
importante surtout pour l'étude des origines du defensor civi- 
latis, a enlevé une partie de leur valeur aux travaux antérieurs 
sur ce sujet, tels que ceux de Jacques Godefroy (1), de 
Schmidt (2), et de Roth (3). Quant aux auteurs qui ont écrit 
postérieurement à 1836, quelques-uns n'ont pas utilisé non 
plus les constitutions retrouvées par le savant italien (4). 
Beaucoup d’autres ont commis la faute de se servir des diffé- 
renls documents sans tenir compte de leur date; ce qui les a 
empéchés d'apercevoir les phases diverses par lesquelles a 
passé l'institution des défenseurs des cités. Enfin certains, 
même parmi les plus récents, donnent place à des théories, 
qu sont erronées, à notre avis, mais qui ont presque acquis 
droit de cité dans la science, et auxquelles il importe d'autant 
plus par conséquent de demander leurs titres. 

Pour lous ces motifs, il nous a semblé utile de procéder à 
“De révision générale du sujet, basée principalement sur l'exa- 


(1) J. Godefro 
(2) Schmidt, 
(3 Roth, De 


ÿ, Paratitla, dans son Codex Theod., 1, 11, et passim. 
De civit. defens., Leipzig, 1159, in-4. 

a Par à re Municipali Romanorum, 1801, p. 100 et suiv. 
doct. &s-] xemple : Abe] Desjardins, De civit. defensoribus (thèse pour le 
ni llres), Angers, 1845; et vo Defensor, dans le Dictionnaire de Da- 
emberg et Saglio. 
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men minutieux et la classification méthodique, par ordre chro- 
nologique et par ordre géographique, des différents textes 
connus. En agissant ainsi, nous avons été amené à distinguer 
dans l’histoire du defensor civitatis plusieurs périodes, de 
longueur variable, que nous nous efforcerons de mettre en 
relief. Nous avons été amené aussi à reconnaitre le caractère 
purement conjectural de certains systèmes, dont nous nous 
proposons de montrer le mal fondé. 

La présente étude comprend quatre chapitres. — Dans les 
trois premiers, nous étudierons le defensor civitatis considéré 
en lui-même (c'est-à-dire au point de vue de son recrutement 
et de ses attributions), d'abord dans l'Empire entier avant 
la chute de l'Empire d'Occident (Chap. 1), puis dans l'Empire 
d'Orient (Chap. Il), et enfin dans les rovaumes germaniques 
issus du démembrement de l’Empire d'Occident (Chap. IT). — 
Dans le dernier chapitre, nous verrons quelle place le defensor 
civitatis Lenait dans la cité, en étudiant ses rapports avec les 
autorités locales qu'il pouvait y rencontrer, c'est-à-dire avec 
les magistrats municipaux et l’évêque (Chap. IV). 


CHAPITRE I. 


Le defensor civitatis avant la chute de l’Empire 
d'Occident. 


S I. Le defensor civitatis de l'an 364 à l'an 387. 


4. Origine du defensor civitatis. — Le defensor civitatis 
était, au Bas-Empire, un personnage élu chargé spécialement 
de défendre contre toute oppression les habitants de sa cilé, 
et en particulier les plebeii. Ainsi défini, le defensor civitalis 
apparaît pour la première fois en Illyrie au milieu du 1v° siècle. 
— On trouve, il est vrai, au Digeste de Justinien plusieurs 
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textes, notamment de Paul et d'Hermogénien, qui mention- 
nent parmi les charges municipales la defensio reipublice ou 
defensio civitatis (1); et M. Raynouard, en présence de ces 
textes, a pensé que la magistrature qui nous occupe était an- 
térieure à l'époque que nous venons d'indiquer (2). M. Acca- 
rias objecte avec raison que la mention faite au Digeste « ne 
prouve pas que la defensio civilatis eût, dès l’époque des ju- 
risconsultes, le même caractère et la même importance que 
dans le Bas-Empire (3). » Bien plus, il est facile de démon- 
trer que le defensor civitatis du Digeste n'a rien de commun 
avec le defensor civitatis du Code Théodosien (4). 

C'est ce qui résulte, à notre avis, d'un passage d’Arcadius 
Charisius, tiré de son ouvrage sur les charges civiques (mu- 
nera civilia). D’après Arcadius, ces charges se divisaient en 
trois catégories : personnelles, patrimoniales, el mixtes; et 
parmi les charges personnelles, Arcadius énumère, avec 
beaucoup d’autres, la charge de defensor. « Les defensores, 
dil-1l, que les Grecs appellent syndics, et qui sont élus pour 
agir ou pour défendre dans un procès déterminé, assument 
eux aussi une charge personnelle (5). » Hermogénien, comme 
pour ne laisser aucun doute sur l'interprétation du texte d’Ar- 
Cadius, dit de son côté : « Les charges civiques personnelles 
sont, d'abord la defensio civitatis, c'est-à-dire celle qui in- 


(L: Paul, au Dig., L. 4, loi 16 : « Defensionem reipublicæ amplius, quam 
mel, suscipere nemo cogitur, nisi id fieri necessitas postulet » ; — Hermo- 
génien, ibid, loi 4, $ 2 : « Personalia civilia sunt munera : defensio citi- 
lalis, id est, ut syndicus fiat, etc... » 

. () Raynouard, Hist. du droit municipal en France, Paris, Sautelet, 1829, 
1n-8, tome [, p. 71 : « Quoique les lois romaines relatives à cette magistra- 
ré municipale ne datent que du milieu du ive siècle, il est permis de croire 
était beaucoup plus ancienne. » — Adde Ginoulhiac, Cours élém. 

hist. Jénér. du droit français, Paris, Rousseau, 1884, in-8°, p. 76-71. 

(3) Accarias, Précis de droil romain, Paris, Cotillon, 3e ëd., t. IT {18R2), 
p. 827, note 1. 

Arme sens, cfr. Édouard Philipps, Zur Geschichle des Patronats über 
e Personen, dans le Rhein. Mus., N. F. VII, p. 504 et suiv. — 


Adde Lécriva: 
Adde Lécrivain, Le sénat romain après Dioclélien, Paris, Thorin, 1888, 
in-80, p, 103-104. 


(3) Arcad. Charisius . 
quos Græci sy 
dendam eligu 


au Dig., ibid., loi 18, S 13 : « Defensores quoque, 
ndicos appellant, et qui ad certam causam agendam vel defen- 
nur, laborem personalis muneris adgrediuntur. » 
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combe à celui qui devient syndicus, etc. (1). » Il résulte de là 
que les defensores du Digeste ne sont pas autre chose que ces 
oûväxor, auxquels les municipes confient en cas de besoin 
l'exercice de leurs actions (2). Ils n'ont donc rien de commun 
avec ces defensores civilatis ou ëxdtxot du Bas-Empire , que les 
empereurs appellent parfois patroni plebis (3), et que Cujas 
avait coutume de comparer, un peu ambilieusement, aux tri- 
buni plebis de Rome (4). 

11 serait plus juste peut-être de comparer ces defensores ou 
pat-oni plebis du Bas-Empire avec les patroni que les cités 
avaient l'habitude, depuis fort longtemps, de se choisir comme 
protecteurs, ordinairement parmi les sénateurs ou les che- 
valiers romains qu'elles croyaient posséder une certaine in- 
fluence (5). Il y a en effet entre ces deux catégories de per- 
sonnages une certaine analogie de fonctions; mais on ne doit 
pas oublier que l’ancien patronat des cités, qui était généra- 


(1) Hermog., loc. cil. — Sur le syndicus, cfr. Serrigny, Droit public et 
adm. romain, Paris, Durand, 1862, in-8o, t. I, n° 284; — et Houdoy, De la 
condit. et de l'adm. des villes chez les Romains (thèse pour le doct.), Paris, 
1875, gr. in-8°, p. 462-465. 

(2) C'est à des defensores de ce genre que se réfère, suivant nous, une 
constitution de Constantin de 319 (Cod. Just., VI, 1, loi 5), où il est ques- 
tion d'un defensor chargé de rechercher et de ramener les esclaves fugitifs 
qui appartiennent à la cilé (Contrà : Raynouard, op. cit., p. 76). — Nous 
dirons la mème chose des defensores utriusque civitalis de Lamia et d'Hy- 
patæa, et du curator el defensor d'Amphissa, des inscriptions nos 586 et 568 
du Corp. Insc. Latin., t. III (en ce sens : Mommsen). — Même observation 
pour les defensores reipublicz des inscriptions nos 3908, 3909, et 5167 du 
recueil Orelli-Henzen. Au contraire, les inscriptions nes 3916 et 7087 du 
même recueil se rapportent certainement à des defensores civilatis du Bas- 
Empire. Pour l'inscription n° 5171, il y a doute. 

(3) Cod. Theod. (éd. Hænel), 1, 29, De defensoribus civilatum, loi 1: 
« Plebs.. officiis patronorum defendatur » ; — loi 4: « … urbium plebibus 
constituantur patroni. » — Cfr. ibid., VIIT, 12, loi 8 : « … defensorem ple- 
bis »;, — et Cod. Just., [, 57 : « .… defensores plebis. » 

(4) Cujas, Opera omnia (éd. Durand, d’après Fabrot), gr. in-4°, Paris, 1814, 
t. I, col. 63; t. III, col. 55-56, 66, 104; t. VIT, col. 1043; t. VIII, col. #17, 
#10, etc. — Adde Raynouard, op. cit., p.71 ; Serrigny, ibid., n° 263; Houdoy, 
tbid., p.647, etc. — Cfr. les inscriptions 3145, 5985, et 7143 d'Orelli-Henzen. 

(5) Cfr. sur ces patroni : Houdoy, op. cit., p. 250 et suiv.; — Marquardt, 
Organisal. de l'emp. romain, trad. Weiss et Louis-Lucas, gr. in-80, Paris, 
t. 1 (1889), p. 276-279. 
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lement conféré à un grand nombre de personnes à la fois, 
parmi lesquelles on pouvait même trouver des femmes, n’était 
après tout qu'une institution extra-officielle, née des mœurs, 
tandis que la defensio civitatis, toujours conférée à des hommes, 
et à un seul au plus pour chaque cité, apparaît dès l'origine 
comme une institution absolument officielle, née d'une con- 
slitution impériale. Si donc le patronat des cités a pu dans 
une certaine mesure inspirer aux empereurs l'idée de créer la 
defensio civitatis, il y aurait exagération, croyons-nous, à 
faire de la première de ces institutions l’origine directe de la 
seconde (1). 

La constitution impériale qu’on peut regarder comme l'acte 
de naissance historique du véritable defensor civitatis, a été 
retrouvée par Baudi di Vesme en 1836. Elle porte la date du 
97 avril 364, et, comme celles qui l'ont immédiatement suivie, 
elle est adressée par les empereurs Valentinien et Valens à 
Probus, qui était alors préfet du prétoire d'Italie. Elle débute 
ainsi : « Par des raisons d'utilité, nous ordonnons que toute 
la plèbe du diocèse d'Illyrie soit défendue par des patrons 
contre les injustices des puissants (2). » Les empereurs con- 
linuent en désignant les personnes parmi lesquelles il con- 
vient de choisir ces patrons de la plèbe qu'ils viennent d'in- 
situer. Mais Probus réclama sans doute sur ce dernier point 
des instructions supplémentaires, ou bien les empereurs ju- 
gèrent à propos de lui en donner spontanément : toujours 
est-il que, dès l’année suivante, une constitution nouvelle, 
adressée encore à Probus, vint indiquer avec plus de préci- 
sion dans quelles conditions devait se faire le choix des de- 
fensores civitatum (3). 

2. Hode de recrutement primitif des defensores civitatum. — 
Le système qui résulte de ces deux premières conslitutions 
Peut se résumer ainsi : C’est au préfet du prétoire qu’il appar- 


(1) Cf. Lécrivain, op. cit., p. 113. 


den (éd. Hænel), I, 29, loi 1, ad Probum, 5 kal. mail 364 : 

Fene RE edimus , ut plebs omnis Illyrici officiis patronorum con- 

Fr e endatur injurias. » — Le diocèse d'Illyrie faisait partie de 
re du prétoire d'Italie, et non de celle d'Illyrie. 


3 
à ie Theod. (éd. Hænel), ibid, loi 2, ad Probum, 3 non. nov. 365. — 
* Vod. Just. 1, 55, loi 2, 
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ticut de désigner les défenseurs pour chaque cité du diocèse 
d'Illyrie, sauf à adresser à l'empereur la liste de ceux qu'il 
aura nommés (1). Le préfet du prétoire devra choisir avant 
tout des hommes de bonnes mœurs et de bonne réputation (2); 
car « les empereurs croiraient n'avoir rien fait pour les plé- 
béiens, s'ils ne leur donnaient pas des défenseurs convena- 
bles (3). » Il devra toutefois s'abstenir de les prendre, soit 
parmi les décurions des municipes, soit parmi les officiales 
employés à son service ou au service des præsides placés sous 
ses ordres (cohortales) (4). En revanche, les empereurs l'invi- 
tent à choisir les defensores parmi les anciens gouverneurs de 
provinces, les agentes in rebus, les fonctionnaires du palais 
(palatini), les anciens directeurs de son officium ou leurs vi- 
caires, et enfin les scholastici (5). 

Le préfet du prétoire avait donc un certain choix; mais les 
empereurs ue tardèrent pas à le restreindre sensiblement. Des 
l’année 368, en effet, dans une troisième lettre à Probus qui 
était devenu préfet du prétoire d'Illyrie, ils manifestèrent 
d'une façon très claire leur préférence pour une catégorie li- 
mitée de fonctionnaires, à savoir ces agentes in rebus qu'ils 
expédiaient de temps à autre aux préfets du prétoire pour 
diriger leur officium en qualité de principes, et auxquels ils 
donnaient ainsi une sorte de position de retraite (6). « Ces 
principes, disent les empereurs, seront par notre ordre établis 
comme patrons de la plèbe dans les diverses villes, de préfé- 


(1) Const. de 364, suprà cit. : «a Super singulas quasque prædictæ diœce- 
seos civitates aliquos idoneis moribus, quorumque vita ante acta laudatur, 
lua sinceritas ad hoc eligere curet officium;.. referatur vero ad scientiam 
nostram, qui in quo oppido fuerint ordinati. » 

(2) Cfr. la note précédente. 

(3) Const. de 365, suprà cil. : « Cum multa pro plebe a nobis studiose sta- 
tuta sint, nihil providisse credidimus, nisi defensores idoneos dederimus. » 

(4) Const. de 364 : « Decurionibus ista non credat; his etiam, qui officio 
tui culminis vel ordinariis quibuscunque rectoribus aliquando paruerint, non 
committat hoc munus »; — Const. de 365, au Cod. Theod. : « Non ex decu- 
rionum corpore, sed ex alio,..…… huic officio deputentur »; au Cod. Just. : 
« Defensores civitatum, non ex decurionum seu ex cohortalium corpore, sed 
ex aliis idoneis personis, huic officio deputentur. » 

(5) Cod. Theod. (éd. Hænel), I, 29, lois 4 et 2 (364 et 365). 

(6) Cfr. Serrigny, tbid., n° 210. 
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ence à lous autres honorati. » Le préfet du prétoire n'avait 
donc plus qu’à choisir parmi eux (1). ; 

Ce système fut pratiqué jusqu’en 387. Pendant vingt-trois 
408 par conséquent, de 364 à 387, les defensores civitatum fu- 
réot nommés directement par le préfet du prétoire, sous le 
Contrôle de l’empereur. Ces vingt-trois années constituent 
une première période dans leur histoire, période pendant la- 
quelle leur institution se généralisa , et du diocèse d’Illyrie, 
où elle avait débuté, finit par se répandre « dans toutes les 
provinces », s’il faut en croire une constitution de l’an 385, 
qu'on ne trouve malheureusement qu’au Code de Justinien (2). 
Cetle mème constitution fixe à cèng ans la durée des fonctions 
des défenseurs (3). Il résulte d'une inscription, trouvée à 
Ravenne, et appartenant à notre période, qu’un même per- 

sonnage pouvait être alors défenseur de plusieurs villes (4). 
ll résulte aussi de divers textes que la compétence des defen- 
sores s'étendait à tout le territoire de la civitas, c'est-à-dire 


(1) Cod. Theod., 1bid., loi 4, ad Probum, 8 id. nov. 368 : « ..……. inter cæ- 
teros honoratos jussione nostr4 diversarum urbium plebibus constituantur 
patroni. » 


(2) Cod. Just., ibid., loi #4, Theodoro defensori, 11 non. jan. 385 : « In de- 
fensoribus universarum provinciarum erit administrationis hæc forma... » — 
Il est possible toutefois de justifier ce passage, sinon pour l'année 385 elle- 
même, au moins pour l’année 400; car de 364 à 400, nous trouvons des con- 
stitutions concernant les defensores, adressées à chacun des préfets du pré- 
toire, savoir en 364, 365, 3817, 399, et 400, à celui d'Italie; en 368, à celui 
d'Illvrie; en 371, 384, 389, 392, et 395, à celui d'Orient; [en 383, au vicaire 
du Pont; en 392, au préfet d'Égypte;] enfin en 400, au préfet du prétoire 
des Gaules, Vincentius. A cette dernière date, on le voit, les defensores exis- 
taient partout. 

(3) Cod. Just., ibid. : « .… et tempus quinquennii spatii metiendum. » 

(4) Orelli-Henzen, n° 3910 : « C. Mario Eventio V. C. fidelissimo in || annis 
juvenalibus advocato. postea jussu || sacro. per quinquennium bujus civit. 
sid |[et vicin. urbium. probatissim. defensori || pro insigoibus ejus erga or- 
dinem. posses || sores et cives meritis. ab eo beneficiis || etc... » — Cette in- 
scriplion n'est pas datée ; mais les mots Jussu sacro per quinquennium rap- 
pelleat de trop près les mots jussione sacré et tempus quinquennii des con- 
sütutions de 368 et 385, pour que l'inscription n'en soit pas contemporaine. 

Oo verra d'ailleurs plus loin (n° 4) que l'expression jussu sacro cesse d’être 

exacte à partir de 387. — La suite de l'inscription nous apprend que les con- 

citoyens de C. Marius Eventius lui ont élevé une statue à leurs frais, pour 
le remercier « de ses bons offices envers eux, et exciter les autres defensores 

à suivre son exemple ». 
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non seulement à l’urbs qui en était le chef-lieu, mais encore 
à tous les loci inférieurs; et qu'ils devaient protéger aussi 
bien les habitants des campagnes que ceux des villes (1). Il 
est possible toutefois qu'il ait existé (sinon à l’origine, au 
moins par la suite), dans certains loci secondaires, des défen- 
seurs spéciaux, ayant en principe les mêmes attributions que 
le defensor civitatis, mais plus particulièrement chargés des 
intérêts de la plèbe rurale (2). C’est eux sans doute que dé- 
signe l'expression defensor locorum qu’on rencontre dans quel- 
ques textes (3), mais qui, au surplus, pourrait s'appliquer au 
defensor civitatis lui-même (4). C'est à ce dernier, en tout 
cas, qu'on doit rapporter l'expression defensor plebis, qu'on 
rencontre aussi quelquefois (5). 

8. Premières attributions des defensores civitatum. — Il 
reste à se demander quelles étaient au juste les fonctions des 
défenseurs des cités pendant la période qui nous occupe. Sur 
ce point, la constitution de 364 ne s’expliquait pas nettement. 
Elle disait seulement que « les patrons des plébéiens devaient 


(1) Cfr. Cod. Theod., ibid., loi 4 : « plebs omnis »; — loi 5 : « innocens 
et quieta rusticitas » ; — Cod. Just., I, 55, loi 5 : « rusticos urbanosque »; 
— Cod Theod., XVI, 5, loi 45 : «intra aliquam civitatem vel ulla territorii 
parte secrela »; — etc. 

(2) Eu ce sens : Lécrivain, op. cit., p. 104 (trop affirmatif). 

(3) Cod. Theod., VII, 46, loi 3 (420) : « .… apud defensorem locorum » ; — 
Cod. Just., I, 55, loi 3 : « .… id est defensoris locorum »; — XII, 22, loi 8 : 
« … locorum defensor »; — Novelle XXX, ch. 7, $ 1 : « .… sed locorum 
defensoribus. » 

(4) Il est à remarquer en effet qu'on ne trouve jamais : defensor loci, mais 
toujours : defensor locorum. 

(5) M. Fustel de Coulanges (Hist. des inst. polit. de la France, 2° éd., 
in-8°, Paris, Hachette, t. 1 (1871), p. 595) semble être d'un avis contraire : 
« … Ce magistrat (def. civil.) est parfois appelé defensor plebis; mais il faut 
songer que le mot plebs avait quelquefois au ve siècle le sens de circonscrip- 
tion rurale. Le defensor plebis ou loci était le chef de ce qu'on a appelé plus 
tard une paroisse ; il ressemblait d'ailleurs dans sa circonscription à ce qu'é- 
tait le defensor civilalis dans la cité. » Nous ne prétendons pas que le mot 
plebs n'ait pas désigné déjà au ve siècle (et surtout plus tard) les futures 
paroisses; mais dans aucun des textes où se trouve l'expression defensor 
plebis, il n'est possible de donner à plebs le sens de circonscription rurale, 
et de voir dans le defensor plebis un autre personnage que le defensor civi- 
fatis. Cfr. notamment Cod. Theod., VIII, 12, loi 8 : « … Apud defensorem 
plebis, in qualibet civilale fuerit repertus. » 
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ks défendre contre les injustices des puissants. » Cette 

Phrase vague disait à la fois trop et trop peu. Dans Ja pensée 

. empereurs, elle signifiait sans doute que les defensores 

“Vila tum seraient chargés de protéger les classes inférieures, 

d'abord contre les agents de l'administration, puis aussi 

contre les curiales, « que l'oppression rendait tyrans à leur 
lour, et poussait à rejeter sur les autres le fardeau sous le- 
quel ils succombaient (1). » 

Mais dans quelles limites devaient-ils assurer cette protec- 
tion? Et par quels moyens pouvaient-ils y parvenir? Un de- 
fensor, nommé Sénèque (2), s’empressa de le demander, et 
provoqua ainsi un rescrit, en date du 27 juin 365 (3), qui 
vint conférer au defensor civitatis une certaine juridiction, 
d'ailleurs très limitée. Elle ne s’étendait en effet qu'aux minores 
causæ (4). Le defensor, par exemple, était compétent pour 
faire payer une dette, pour ramener un esclave fugitif à son 
maitre, pour faire rendre au contribuable ce qu'il aurait payé 
au delà de sa taxe. Mais pour toutes les affaires « dignes de 
la grandeur du forum » , le defensor interpellé devait les ren- 
voyer au juge ordinaire, c'est-à-dire au gouverneur de la pro- 
vince (5). 

Cette juridiction des défenseurs des cités, destinée à s’ac- 
croître plus tard, était, on le voit, tout à fait secondaire au 
début, et ne constituait pas leur principale attribution : les 
nouveaux magistrats avaient avant tout pour mission de pro- 
tèger la plèbe. Au 1v° siècle, ce n'était pas là une sinécure : 


(1) Klipffel, Étude sur le régime municip. gallo-romain, dans la Nouvelle 
Revue hislor. de droit français et étranger, année 1879, p. 592-593. 

(2) Cod. Just., ibid., loi 4, Senecz defensori. — Le mot defensori ne se 
trouve pas dans la suscription de la même constitution au Cod. Theod., mais 
il est justifié par le contenu de cette constitution. 

(3) D'après le Cod. Theod., I, 29, loi 2, Senecæ, 5 kal. Jul. 365. — Le 
Cod. Just. porte : 15 kal. jan. [365], ce qui donne le 18 déc. 364. 

(4) Au Cod. Theod., on ne trouve aucune indication de taux; mais au 
Cod. Just., on lit après les mots minoribus causis l'interpolation suivante : 
«id est usque ad quinquaginta solidorum summam. » On peut regarder cette 
interpolation comme exprimant un fait exact, au moins pour l'époque immé- 
diatement antérieure au règne de Justinien. Cfr. infrà n° 9. 

(5) Cod. Theod., ibid. : « … Cæteras vero, quæ dignæ forensi magnitu- 
dine videbuntur, ordinario insinuato rectori. » — Cfr. Cod. Just., loc. cit. 
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car les plébéiens, notamment ceux des campagnes, étaient 
alors exposés à de nombreux dénis de justice. Quand ils avaient 
des procès, tantôt les grefliers (exceptores) détournaient les 
actes; tantôt les chefs de l'officium des gouverneurs, circonve- 
pus par l'adversaire qu'ils trouvaient Loujours au seuil de leur 
bureau, se laissaient toucher par son obséquiosité ou corrom- 
pre par ses présents (1)! Les plébéiens arrivaient-ils malgré 
tout à gagner leur cause? Ils n’en étaient guère plus heureux; 
car l’intercessor réclamait immédiatement un prix plus élevé 
que celui qu'il aurait demandé en cas d'insuccès. Aussi les 
empereurs Valentinien et Valens, en signalant ces procédés 
malhonnètes, avaient-ils raison d'écrire au Sénat, que réelle- 
ment « les plébéiens des campagnes, ces gens tranquilles et 
qui ne font pas de mal, avaient besoin d'un patronage parli- 
culier, pour ne pas trouver, grâce aux fraudes de la chicane, 
l'oppression à la place de la Justice qu'ils venaient réclamer. » 
Ce patronage particulier était dévolu aux defensores (2). 
Ceux-ci d'ailleurs avaient le droit et même le devoir de 
dénoncer au gouverneur de la province tout ce qui était de 
nature à nuire aux intérêts de leurs protégés. C’est ainsi qu'ils 
pouvaient porter plainte, si les rôles du cens (subscriptiones) 
n'étaient pas dressés suivant les règles ; et dès que la plainte 
lui parvenait, le gouverneur devait faire une enquête et rendre 
un jugement (3). Il y a plus; en 384, les empereurs Gralien, 
Valentinien et Théodose défendirent aux susceptores de rece- 
voir les impôts et d'en donner quittance à l'insu des défen- 
seurs, qui devinrent ainsi leurs surveillants directs (4). Ils le 


(1) Cod. Theod. (éd. Hænel), I, 29, loi 5, ad Senatum, & id. aug. 368 ou 
370. — Le passage, tel qu'il nous est parvenu, est un peu obscur; nous 
l'interprétons en nous inspirant des corrections d'Hænel. 

(2) Cod. Theod., 1bid. : « Utili ratione prospectum est, ut innocens et 
quieta rusticitas peculiaris patrocinii beneficio fruatur... » La constitution ne 
dit pas formellement, il est vrai, que le palrocinium soit confié au defensor; 
mais cela résulte suffisamment de son insertion au titre De defensoribus ciri- 
lalum, et aussi d'une interpolation de Justinien, qui reproduit en la mutilant 
la constitution précitée , et ajoute après patrocinit les mots id est defensoris 
locorum (Cod. Just., 1, 55, loi 3). 

(3) Cod. Theod., XIII, 10, Decensibus, loi 7, 17 kal. feb. 374. 

(4) Cod. Theod., XI, 1, De annond el tributis, loi 19, pridié kal. feb. 384: 
«.…. Disi scientibus defensoribus.. » 
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devinrent d'autant mieux, qu'à partir de 389, ils durent assis- 
ter à la confection des rûles (1). Dans le diocèse du Pont, les 
defensores se substiluent même aux collecteurs, quand il 
s'agit de percevoir les contributions dues par les petits pro- 
priétaires (ménores possessores) (2). — Dans un ordre d'idées 
différent, mais toujours dans une pensée de protection pour 
les particuliers, les empereurs ordonnent en 384 aux gouver- 
neurs des provinces et aux défenseurs des cités de leur dé- 
noncer lous les soldats qui sortiraient de leurs cantonnements 
pour pénétrer, au mépris des règlements militaires, sur les 
propriétés privées (3). 

Eaofin, dans une constitution générale adressée en 385 à un 
defensor nommé Théodore, le rôle du défenseur, dans toutes 
les provinces, est ainsi résumé : — Le defensor civitatis doit 
être un père pour les plébéiens; 1l doit les protéger comme ses 
enfants, et les défendre contre l’insolence des officiales et les 
excès de pouvoir des gouverneurs. Il ne souffrira pas qu'on 
les inscrive à tort sur les rôles du cens, qu'on les taxe plus 
qu'ils ne doivent l'être, et qu’on exige d'eux plus que leur 
contribution accoutumée (4). Pour remplir ces devoirs, « seul 
remède possible à la situation », disent naïvement les empe- 
reurs (5), le defensor devra être reçu, chaque fois qu'il le 
voudra, par le gouverneur de la province (6). 

C'était là, en somme, le pouvoir le plus important donné au 
defensor civitatis. 1] n'y a pas en effet à parler de sa juridic- 
lion, qui était insignifiante, ni du droit qu'il avait d'adresser 
des rapports ou des plaintes aux gouverneurs de province et 
aux empereurs ; car les plaintes les mieux fondées ne sont pas 


(1) Cod. Theod., XII, 6, loi 23, # kal. dec. 389 : « Susceptores præsenti- 
bus defensoribus et modum jugationis possessorum et species singulas vel 
earum numerum quantitatemque perscribant. » — Cfr.Cod.Just., X, 70, loi 10. 

(2) Cod. Theod., XI, 7, De exaclionibus, loi 12 (Vicario Poiticæ), 5 non. 
mai. 383 : « … Minores autem possessores defensor civitalis ad solutionem 
fiscalium pensitationum spectata fidelitate compellere. » 

(3) Cod. Theod., VIL, 1, De re mililari, loi 12, # id. ap. 384 : « … Recto- 
rum ac defensorum relationibus » ; — Cod. Just., XII, 36, loi 11. 

(4: Cod. Just., 1, 55, loi 4 (Theodoro defensori), 11 non. jan. 385. 

(5, 1bid. : « .… quos cerlum est, nisi tali remedio, non posse reparari. » 

(6) Ibid. : « Ingrediendi, cum voles, ad judicem liberam häbeas faculta- 
(em. » 
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toujours écoutées. Au contraire le libre accès auprès du gou- 
verneur pouvait être, aux mains d'un homme énergique et 
zélé, un moyen efficace d'arriver à son but. — Mais des hom- 
mes énergiques et zélés, en trouvait-on parmi ces defensores 
de la première heure? Ils étaient, il ne faut pas l'oublier, 
nommés par l'administration, et pris parmi ses propres 
agents. N'y avait-il pas quelque chose d'illusoire à confier le 
soin de combattre les abus à ceux-là même qui jusqu'alors 
avaient contribué à les perpétuer. Certes, ils devaient bien les 
connaître; mais voudraient-ils les réformer, et n’aurait-il pas 
mieux valu donner de suite à ceux qui en souffraient le droit 
de choisir leurs protecteurs ?.. L’expérience fut sans doute 
concluante ; car dès 387, une constitution impériale modifiait 
le système de 364, et inaugurait ainsi, dans l’histoire des de- 
fensores civitatis, une période nouvelle, qui devait être d'ail- 
leurs aussi courte que la première. 


S IT. Le defensor civitatis de l’an 387 à l'an 409. 


4. Élection du defensor civitatis par les cités. — Le 95 jan- 
vier 387, les empereurs Valentinien, Théodose, et Arcadius 
adressaient en effet au préfet du prétoire d'Italie une con- 
stitution qu’on trouve reproduite au Bréviaire d'Alaric. « Se- 
ront nommés défenseurs , dit cette constitution , ceux que les 
civitates éliront par leurs decreta (1) »; et l'interprétation du 
Bréviaire d’Alaric nous prévient qu'il faut entendre ici par 
decreta des cités le consentement et le vote de tous les ci- 
toyens (2). C'est en effet le sens naturel du mot civitas; et 
c'est à tort, croyons-nous, que certains auteurs ont voulu le 
traduire par curie, et ont assimilé le decretum de la cité au 
decretum curiæ (3). Cette assimilation est d'autant moins 


(1) Cod. Theod. (éd. Hænel), 1, 29, loi 6, ad Eusignium, 8 kal. feb. 387: 
« Hi potissimum constituantur defensores, quos decretis elegerint civitates. » 

(2) Lez romana Wisigoth. (éd. Hænel), 1, 10 (44), li 4, interpret. : « Hi 
instituantur civitatum defensores, quos consensus civium et subscriptio uni- 
versorum elegisse cognoscitur. » 

(3) Notamment Ginoulhiac, op. cit., n° 164 én fine. M. Ginoulhiac prétend 
que l’interpretalio du Bréviaire a corrigé le texte de la constitution. — Cfr. 
le n° 60 du même auteur, où il semble professer une autre opinion. 
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acceptable qu’elle conduirait à admettre l'élection du defensor 
civitatis par la curie, chargée alors, comme on sait, d'élire les 
magistrats municipaux, qu'elle devait choisir parmi ses 
membres. Or à aucune époque, nous le verrons, le defensor 
civilalis n'a été élu comme les magistrats municipaux; les 
empereurs ont toujours eu soin, même en lui conférant des 
attributions municipales, de lui donner une autre origine, qui 
le rendait indépendant de la curie, dans laquelle d'ailleurs il 
ne pouvait être pris. Nous croyons donc devoir maintenir 
notre traduction, qui fait élire, à partir de 387, le defensor 
civitatis par le suffrage universel, système que nous trouve- 
rons adopté à nouveau à d'autres époques (1). 

Le préfet du prétoire toutefois conservait un droit impor- 
lant, de nature à recevoir plus d’une application, étant 
données les mœurs romaines en matière électorale. S'il appre- 
nait que quelqu'un fût arrivé par la brigue à la dignité de 
defensor, il devait le révoquer aussitôt, et le condamner à 
une amende de cinq livres d'or au profit du fisc (2). 

Il y a lieu de penser que les premiers choix des électeurs 
ne furent pas heureux, au moins dans le diocèse d'Égypte; 
car, en 392, les empereurs se voient obligés de rappeler à 
l'ordre les defensores de ce pays. Ils leur enjoignent de ne 
rien réclamer pour eux d'insolite ou d'indû, de n'infliger 
aucune amende, de ne mettre personne à la torture, et de 
s'acquitter seulement des fonctions qui conviennent à leur 
ütre, c'est-à-dire de protéger la plèbe et aussi les décurions, 
contre toute mesure abusive et toute agression de la part des 
méchants (improbi); en un mot, « de ne pas cesser de mé- 
riter le nom qu'ils portent (3). » 

5. Attributions nouvelles du defensor civitatis. — On voit par 
là qu’en principe la mission des defensores civitatum restait 
toujours la même, malgré les changements survenus dans leur 


(1) En ce sens : Raynouard, tbid., p. 13; — Klipflel, loc. cit., p. 593. 

(2) Cod. Theod., ibid. : « Quod si quis ad locum defensionis ambilione 
pervenerit, confestim eum sinceritas tua rejectum quinque libras auri fisci 
utilitalibus cogat inferre. » 

(3) Cod. Theod., ibid., loi 7, præfecto augustali, 3 non. mart. 392 : « De- 
fensores.… id tantum, quod esse dicuntur, esse non desinant. » — Cfr. 
Cod. Just., TI, 55, loi 5, et infra no 9. 
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mode de recrutement (1). Cette mission toutefois n'allait pas 
tarder à recevoir certains accroissements, qui en modifièrent 
sensiblement le caractère. De 392 à 408, en effet, diverses 
constitutions vinrent conférer aux défenseurs des cités, en ma- 
tière criminelle, administrative, et religieuse, des pouvoirs de 
police qu'ils n'avaient pas encore exercés, et qui n'étaient 
guère en harmonie, il faut l'avouer, avec leurs premières attri- 
butions. 

Ainsi, en 392, les empereurs chargent les défenseurs de 
prévenir les brigandages, alors fréquents, par une surveillance 
quotidienne, « qui ne permette pas aux crimes de se multiplier 
par suite de l'impunité »; ils devront aussi empêcher la for- 
mation des patrocinia, dans lesquels les malfaiteurs et les 
scélérats trouvent un point d'appui (2). — Si des criminels 
saisis en flagrant délit de vol, de violence, d’homicide, d'at- 
tentat aux mœurs, de rapt, ou d’adultère, sont amenés devant 
eux, une constitution du 31 décembre 404 enjoint aux défen- 
seurs de les faire conduire sous bonne garde au tribunal du 
gouverneur, après avoir recueilli les dépositions de leurs actu- 
sateurs (3). Il leur est défendu toutefois de faire mettre eux- 
mêmes en prison les individus arrêtés (4). 

Au point de vue administratif, les defensores devaient s'op- 
poser à ce que les Barbares læti recussent des concessions de 
terre d’une étendue déraisonnable; mais à cet égard , ils ne 
remplissaient pas toujours leur rôle, et se laissaient aller au 
contraire à colluder avec les Læti, s’il faut en croire un pas- 


(4) Cfr. ici la constitution de 389 citée par anticipation, suprà ne 3. — En 
396, une constit. d'Honorius et Arcadius donne compétence aux d éfenseurs 
pour as-ister (avec d'autres personnes publiques) aux inventaires des pupilles 
(Cod. Theod., III, 19, loi 4, Kal. mart. 396). 

(2) Cod. Theod., I, 29, loi 8, 5 id. april. 392 : « ….. quotidianiss aclibus 
præsint, qui non sinant crimina impunitate coalescere ; removeant pa trocinia, 
quæ favorem reis, el auxilium scelerosis impartiendo, maturari sceLera fece- 
runt. » — Cfr. Cod. Just., I, 55, loi 6. 

(3) Cod. Just., ibid., loi 7, prid. kal. Jan. 405 : « Defensores civitalum 
oblatos sibi reos in ipso latrocinio..….., mox sub idonea persecutione ad judi- 
cium dirigant. » Cfr. la constitution de 409, citée à la note suivante. 

(4) Cod. Theod., IX, 2, loi 5, 12 kal. feb. 409 : « Defensores civitalum, 
curatores, magistratus, et ordines oblatos sibi reos in carcerem non mittant; 
sed in ipso latrocinio, etc... » 
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sage d’un édit de 399, destiné par les empereurs Honorius et 
Arcadius à faire cesser cet état de choses (1). — L'annre 
suivante, les mêmes empereurs chargent les défenseurs des 
cités d'empêcher les curiales et les collegiati de déserter, les 
us la curie, et les autres leurs collèges, auxquels ils étaient 
alors enchaînés, sous des peines rigoureuses, par de nom- 
breuses constitutions impériales. Le defensor, convaincu d'a- 
voir par faveur négligé de dénoncer un curiale ou un collegia- 
tus fugitif, encourait la peine de la relégation (2). — Les dé- 
fenseurs devaient encore contribuer, avec les curatores et les 
principales des cités, à prévenir tout usage illégal du cursus 
publicus, en déférant les délinquants au tribunal du gouver- 
peur (3). | 

Mais c'est surtout en matière religieuse que le defensor civi- 
tatis devient l'agent direct du gouvernement impérial. En 3992, 
les empereurs, ayant défendu sous des peines sévères toute 
espèce de sacrifices païens, déclarent les gouverneurs des pro- 
vinces, les defensores, et les curiales de chaque ville, tenus de 
veiller à l'exécution de leurs ordres. Les défenseurs et les 
curiales devaient pour leur part traduire les coupables devant 
les gouverneurs chargés de les condamner. En cas de conni- 
vence ou de négligence, ils encouraient la colère de la jus- 
ce (4). — En 395, les empereurs prennent contre les héréti- 
ques des mesures analogues à celles qu’ils avaient déjà édictées 
contre les païens, et ils menacent de peines rigoureuses , non- 
seulement les gouverneurs, mais encore les defensores civila- 
tum et les curiales, qui ne réprimeraient pas sur-le-champ 


(4) Cod. Theod., XIII, 41, loi 40, non. april. 399 : « .…. aut colludio prin- 
cipalium vel defensorum vel subrepticiis rescriptis , majorem quam ratio pos- 
cebat terrarum modum sunt consecuti, etc... » 

(2) Cod. Theod., XIE, 19, loi 3, Vincentio pr. pr. Galliarum, 3 kal. jul. 400 : 
« Primates sane ordinum defensoresque civitatum pœnæ denuntiatione con- 
stringimus, ne passim vagari curiæ vel collegii defugas in publica damna pa- 
tantur. Quod si per gratiam tacuisse detegentur, pæœnam relegationis exci- 
piant. » 

(3) Cod. Theod., VIII, 5, loi 59, 15 kal. dec. 400 : « … periculo curatoris 
sive defensoris et principalium civitatum ad ordinarium judicem dirigatur.. » 

(t; Cod. Theod., XVI, 10, loi 12, 6 id. nov. 392 : « $ 4. Quod quidem ita 
per judices ad defensores et curiales singularum urbium volumus custodiri, ut 
illico per hos comperta in judicium deferantur, per illos delata plectantur....» 
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toute contravention à leur édit (1). — En 405, une longue 
constitution est rendue contre les Donatistes. Entre autres 
dispositions, elle inflige une amende de vingt livres d'or aux 
defensores et aux principales des cités, qui n'auraient pas 
exécuté les ordres impériaux, ou qui auraient laissé les héré- 
tiques envahir l’église catholique en leur présence (2). — En 
407, l'application d’un édit sévère promulgué contre les Mani- 
chéens et les Priscillianistes, est assurée d’une façon analogue, 
c'est-à-dire notamment par une amende de dix livres d'or 
contre les defensores « qui n'auraient pas mis tout le zèle, 
toute la sagacité, et toute l’activité possibles à obéir aux pre- 
scriptions des gouverneurs (3). » — Enfin, en 408, il est direc- 
tement enjoint aux defensores et aux curiales d'empêcher les 
réunions ilhcites des hérétiques sur tout le territoire de la 
civitas (4). 

On voit par ces simples indications que le defensor civitatis 
a bien réellement changé de caractère. Il n’est plus seulement 
el uniquement, comme au début, le protecteur de la plèbe. 
Il semble même qu'il ait oublié ce rôle pour lequel il avait 
été créé; car comment s'expliquer autrement ce canon du 
concile de Carthage de l'an 401, qui ordonne d'instituer 
un defensor chargé de protéger « les pauvres contre les 
puissants », c'est-à-dire de faire précisément ce que devait 
faire le defensor civitatis (5)? — Ce dernier est devenu, on 


(1) Cod. Theod., XVI, 10, loi 13, 7 id. Aug. 395 : « Sciant autem modera- 
tores provinciarum et his apparitio obsecundans, primates etiam civitatum 
defensores, nec non et curiales, etc... » 

(2) Cod. Theod., XVI, 6, loi 4, prid. id. feb. 405 : « Principales vel defen- 
sores civilalum, nisi id quod præcipimus fuerint exsecuti, vel his præsentibus 
ecclesiæ catholicæ vis fuerit illata, eadem mulcta se noverint attinendos. » 

(3) Ibid., 5, loi 40, 8 kal. mart. 407 : « 8 8... Defensores quoque et princi- 
pales urbium singularum, nec non et officia provincialia decem librarum auri 
pœaa constringet, nisi in his, quæ a judicibus super hoc præcepta fuerint, 
exsequendis et sagacissimam curam et solertissimam operam commodarint. » 

(4: Ibid., loi 45, 5 kal. dec. 408 : « Defensorum, curialium omniumque 
officiorum specula custodiat, ne quis intrà aliquam civitatem vel ulla territorii 
parte secreta, qui ab ecclesiæ catholicæ sacerdote dissidet, illicitæ coitionis 
habeat facultatem. » 

(5) Concil. Carthag. IVe, cap. 9 : « Propter afflictionem pauperum, quorum 
molestiis sine intermissione fatigatur Ecclesia, ut defensores eis adversus 
potentias divitum, cum Episcoporum provisione delegentur. » — Cfr. Abel 
Desjardins, vo Defensor pauperum, dans le Dictionn. de Daremberg et Saglio. 
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peut le dire, un véritable commissaire de police, et à ce litre 
l'auxiliaire du gouverneur de la province, dont il n’est pas, il 
est vrai, le lieutenant, mais à côté duquel les édits impériaux 
le mentionnent constamment (1), et dont il reçoit des ordres 
qu'il est tenu d'exécuter (2). C’est avec ce caractère, tout 
différent de son caractère primitif, que le defensor civitatis 
atleignit l’année 409, point de départ d’une nouvelle phase de 
son histoire. 


$ IIT. Le defensor civitatis de l'an 409 à l'an 458. 


6. Élection et attributions du defensor civitatis. — En 409, 
le mode de recrutement des defensores civitatum fut modifié 
pour la seconde fois. Au lieu d'être nommés au suffrage uni- 
verse), ils devront être élus désormais au suffrage restreint, 
par la partie aristocratique de la cité, c'est-à-dire « par les 
évêques , les membres du clergé, les anciens magistrats (ho- 
norali), les propriétaires fonciers (possessores), et les curiales. » 
L'élection faite devra être confirmée par le préfet du prétoire. 
Tel est en résumé le système consacré par les empereurs Ho- 
norius et Théodose, dans une constitution datée de Ravenne 
et adressée au préfet du prétoire d'Italie (3). On y relève deux 
changements à l'état de choses antérieur : les plebeii perdent 
le droit de voter, et le préfet du prétoire acquiert le droit de 
confirmation au lieu du simple droit de révocation que lui 
donnait l'édit de 387. C’est un moyen pour lui d'exercer une 
certaine influence sur les élections. — Les empereurs ajoutent 
que le defensor civitatis devra toujours être choisi parmi les 
catholiques orthodoxes (4). 


(1) Cfr. les constit. des années 40%, 400, 392, 395, 405, et 407, citées aux 
notes précédentes, et celles des années #09, #12, 428, #57, elc., citées aux 
potes suivantes. 

(2) Cfr. la constit. de 407, supra cit. : « … in his, quæ a judicibus super 
hoc præcepta faerint, exsequendis. » 

(3) Cod. Just , I, 55, loi 8, pr., 15 kal. feb. 409 : « Defensores ita præci- 
pimus ordinari, ut sacris orthodoxæ religionis imbuti mysteriis, reverendis- 
simorum episcoporum, necnon clericorum, et honoratorum, ac possessorum, 
et curialium decreto constituantur : de quorum ordinatione referendum est ad 
illustrissimam prætorianam potestatem : ut litteris ejusdem magnificæ sedis 
eorum solidetur aucetoritas. » 

(4) Cfr. la note précédente. 

Revue uisr. — Tome XIII. 23 
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Comme toutes les constitutions qui réorganisent l’institu- 
tion, la constitution de 409 se préoccupe de mettre les défen- 
seurs des cités à même d'exercer leur devoir principal. Dans 
ce but, elle leur accorde d’une façon très large le droit d’en 
référer aux principaux dignitaires de l'Empire, et spécialement 
aux préfets du prétoire, aux magistri militum, aux magistri 
officiorum , et aux deux comites placés à la tête des services 
financiers. Les defensores pourront s'adresser à ces hauts 
fonctionnaires « chaque fois qu'ils apprendront qu'on a lésé 
des propriétaires fonciers, contrairement au droit public (1). » 
On remarquera que cette fois les empereurs ne nomment pas 
les plébéiens, mais bien les possessores, comme devant être 
particulièrement protégés par les défenseurs. C’est qu’en effet, 
au début du v* siècle, la position des possessores était peut- 
être la plus critique. Écrasés de contributions, opprimés par 
des exactions de toute nature et par les invasions des Barba- 
res, ils couraient à une ruine certaine. Or la ruine des pro- 
priétaires fonciers, c'était à bref délai la ruine de l’Empire. 
Cette situation , qui préoccupait les empereurs , explique leur 
sollicitude un peu tardive pour ceux qui payaient l'impôt. 

L'action des défenseurs des cités devait donc, comme aupa- 
ravant, être dirigée surtout contre les collecteurs, et spécia- 
lement contre les susceptores des cités. Ces derniers, d’im- 
probité en improbité, en étaient arrivés à user de fausses 
mesures et de faux poids au préjudice des possessores qui 
venaient acquitter leurs taxes! Les empereurs, éclairés par 
les plaintes fréquentes des victimes de cet incroyable pro- 
cédé, chargent les défenseurs de surveiller avec zèle les 
poids et mesures employés par les susceptores, et, en cas de 
fraude , d'arrêter les coupables et de les faire conduire immé- 
diatement au tribunal du gouverneur, avec la preuve de leurs 
méfaits (2). 

(4) Ibid., $ 1 : « Quod si quid a qualibet persona contra publicam discipli- 
nam in læsionem possessorum fieri cognoverint defensores, referendi habeant 
potestatem ad illustres, etc... » 

(2) Cod. Theod., XI, 8, loi 3, pr., 12 kal. feb. 409 : « .… Frequenti læso- 
rum deploratione didicimus, ut majoribus subjeclis mensuris atque ponderi- 
bus, gravi possessor damno quatiatur. Jubemus, ut cura et solertia defenso- 


rum hoc fieri a susceptoribus non sinat, deprehensosque ad judicium dirigant, 
cum ipso commissæ fraudis indicio. » — Cfr. Cod. Just., I, 55, loi 9, pr. 
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Les particuliers avaient d’ailleurs le droit de signaler eux- 
mêmes les injustices dont ils pouvaient être victimes, soit à la 
curie, soit aux magistrats municipaux, curateur ou duum- 
virs. Curiales et magistrats étaient tenus de recevoir ces 
plaintes, et de les faire transcrire sur les registres publics 
(acta, gesta); mais ils ne s’y prêtaient pas volontiers. Les 
plaignants pouvaient alors recourir aux defensores; mais ceux- 
ci, paraît-il, ne s’y prêtatent pas davantage. « C’est là un fait 
notoire, » disent les empereurs en 409; et pour l'empêcher 
de se reproduire ils permettent aux intéressés de donner une 
grande publicité aux plaintes que les magistrats municipaux 
ou le defensor civitatis auraient refusé d'insérer apud acta; ils 
menacent en outre ces derniers d’un châtiment exemplaire (1). 

La constitution de 409 qui contient cette double disposition 
a été reproduite, avec quelques variantes, dans le Code de 
Justinien (2); mais la mention des magistrats municipaux en 
a disparu, et il n'y est plus question que du defensor. Il y a 
dans cette omission, évidemment volontaire, l'indice d’une 
nouvelle transformation du défenseur, qui se produisit pré- 
cisément dans la période qui nous occupe maintenant. Le 
defensor devient peu à peu un véritable magistrat municipal, 
auquel les empereurs confèrent certaines attributions réservées 
jusque-là au curator civitatis ou aux duumviri juri dicundo. 
La première qui lui fut ainsi accordée est relative précisé- 
ment aux acta ou gesta publics, dont l'administration, confiée 
aux magistrats municipaux par les constitutions antérieu- 
res (3), finit par passer pour la plus grande partie aux mains 
du defensor civitatis. Déjà en 409, on vient de le constater, il 
avait le droit, ou plutôt le devoir, d'insérer apud acta Îles 


(1) Cod. Theod., ibid., $ 1 : « Idem fieri notum est, ut provincialibus nos- 
tris, contestari injurias suas cupientibus, actorum confectio a defensoribus, 
ordinibus, curatore et magistratibus denegetur, etc... » 

(2) Cod. Just., 1, 55, loi 9, $ 1 : « .… actorum confectio a defensoribus 
denegetur, etc... » 

(3) Cod. Theod., VIII, 42, loi 1, feb. 316; — loi 3, mai 316; — Cod. Just., 
1, 56, loi 2, déc. 365 : « Magistratus conficiendorum actorum habeant potes- 
tatem »; — Cod. Theod., XII, 4, loi 451, mai 396 ; etc... — Cfr. Raynouard, 
op. cit., p. 414 et suiv. — En ce qui concerne le curalor reipublicæ, sa com- 
pétence en matière de gesla lui a été expressément enlsvée en 415 [Cod. 
Theod., VIII, 12, loi 8]. 
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plaintes des provinciaux (1). En 412, il devient compétent 
pour recevoir et pour enregistrer, à défaut du gouverneur de 
la province, certaines déclarations exigées de ceux qui as- 
piraient à faire partie d'un collège d’armuriers (fabricenses) (2). 
En 415, il acquiert le droit d'opérer l’insinuation des dona- 
tions dans les civitates et les oppida dépourvus de magis- 
trats municipaux, et cela, quelle que soit la cité à laquelle il 
appartienne lui-même (3). En 420, il est chargé directement, 
et non plus à titre subsidiaire, de mentionner aux gesta la 
destinalion des navires en partance, et la déclaration préa- 
lable faite par les patrons qu'ils ne transportent pas chez les 
Barbares de marchandises prohibées. Un exemplaire de cette 
déclaration était remis au patron ou à l’affréteur, mais l'ori- 
ginal restait aux mains du defensor (4). 

Quelques années plus tard, en 4928, les defensores civitatum 
recureut, concurremment avec les évêques et les gouver- 
neurs, le soin de veiller aux bonnes mœurs, en venant au 
secours des malheureuses femmes à qui leur père ou leur 
maître voudrait imposer malgré elles un métier infâme (5). Il 
y avait là une extension des pouvoirs des défenseurs qu'on 
ne peut qu'approuver. Malheureusement elle fut immédia- 
tement suivie d’une restriction tout à fait condamnable. La 
même année en effet, les empereurs Théodose et Valentinien 
interdisaient aux defensores de prêter leur appui aux héré- 


(4) Cfr. la const. de 409, suprà cil. 

(2) Cod. Theod., X, 22, loi 6, 45 kal. jun. 412 : « … atque ita demum, gestis 
confectis vel apud moderatorem provinciæ, vel, si is absit. apud defensorem 
civilalis, ad militiam quam optaverit suscipiatur. » — Cfr. Cod. Just., XI, 9, 
loi 4. 

(3) Cod. Theod., VIIL, 12, loi 8, 10 kal. april. 415 : « … vel si civitas ea 
vel oppidum, in quo donatio celebratur, non habeat magistratus, apud de- 
fensorem plebis, in qualibet civitate fuerit repertus. » 

(4) Cod. Theod., VII, 16, loi 3, 14 kal. oct. 420 : « Gestis apud defensorem 
Jocorum.. sub hac observatione confectis, ut, et ad quas partes navigaturi 
sunt, et quod nullam concussionem pertulerunt, apud acta deponant, quo- 
rum authenticum nauclerus sive mercator habebit, scheda apud defensorem 
mavente. » — Cfr. Cod. Just., XII, 45, loi 4. 

(5) Cod. Theod., XV, 8, loi 2, 44 kal. mai #28 : « … episcoporum liceat, 
judicum etiam defensorumque implorato suffragio... »; — et Cod. Just., XI, 
40, loi 6. — [Au même Code, I, #, loi 12, un extrait de la constit. est repro- 
duit, mais, chose assez singulière, la mention des defensores en a disparu.] 
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tiques, privés également de celui des gouverneurs et des 
curies municipales, et d’une façon générale « de tout se- 
cours civil ou militaire (1). » 

7. Décadence de l'institution. — Cette restriction à leur rôle 
essentiel porta malheur aux défenseurs des cités. A partir de 
428, les constitutions impériales, qui s’en occupaient assez 
fréquemment, cessent presque subitement d'en parler. A part 
un édit de 436 spécial à l'Égypte (2), il faut arriver aux an- 
nées 438 et 441, pour retrouver des constitutions où il soit 
question d'eux ; et ces constitutions, corroborées par une No- 
velle de l'empereur Majorien, permettent d'affirmer ce que le 
silence des textes autorisait à soupconner, c’est-à-dire une 
décadence lamentable de l'institution qui nous occupe, moins 
de vingt-cinq ans après la réforme de 409. — Vers 438, au 
moment de la publication du Code Théodosien, cette décadence 
était à son apogée. De tous côtés, les defensores, trouvant sans 
doute que leurs fonctions étaient devenues trop lourdes, cher- 
chaient à s’y soustraire (3); et biea des villes perdirent alors 
ces protecteurs, qui depuis trois quarts de siècle, avec un zèle 
plus ou moins grand et plus ou moins efficace, s’efforçaient 
de défendre leurs concitoyens contre l'insolence et l’improbité 
des fonctionnaires (4). — En outre, malgré la loi qui ordon- 
naît que tout defensor fût catholique, les Juifs et les Samari- 
tains étaient parvenus à se faire élire « subrepticement » 


L'Q 


en certains endroits (5), et « forts de l'autorité que leur 


(4) Cod. Theod., XVI, 5, loi 65, 3 kal. jun. 428 : « .… omni, civili et 
militari, curiarum etiam et defensorum et judicum, sub viginti librarum auri 
interminatione, prohibendi auxilio »; — Cod. Just., I, 5, 5. 

(2) Cod. Theod., XI, ñ, loi 3, pridie non. jun. 436 : « Cum omnis hoc Æzgyp- 
tiaci tractus possessoribus conducibile videatur, etc... » 

(3) Cfr. la const. de %41, infrà cil. 

(4) Nov. Major., tit. 111, De defensor. civit., loi unique, mai 458 : « .… qui 
unumquemque civium ab improbitatibus insolentum antiquæ ordinationis stu- 
dio vindicare consueverant: etc... » 

(5) Dans une lettre écrite en 418, Sévère, évêque de l'île Minorque, parle 
d'un certain Théodore, juif, qui après être sorti de la curie en en remplissant 
toutes les charges était devenu defensor, puis patron de son municipe : « Ju- 
dæorum populus maxime cujusdam Theodori auctoritate et potentia nitebatur… 
lo civitate autem cunctis curiæ muniis exsolutus, et defensor jam extiterat, 
jam nunc patronus municipium habebat. » (Dans Baronius, Ann. ecclesiast., in- 
fo, Rome, 1607, tome V, p. 420.) 
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donnait la dignité conquise, ils la dirigeaient contre les chré- 
tiens et surtout contre les prêtres, comme pour insulter à 
la religion catholique, jugeant et prononçant à leur fao- 
taisie (1). » 

Contre ce double danger de désertion d’une part, et d'inva- 
sion de l’autre, les empereurs Théodose et Valentinien prirent 
quelques mesures. Ils commencèrent par interdire l'accès des 
magistratures, et tout spécialement de la defensio civitatis, aux 
Juifs et aux Samaritains, « ennemis de la majesté suprême et 
des lois romaines (2). » Ils déclarèrent ensuite qu'aucun dé- 
fenseur ne pourrait se décharger de ses fonctions sans obtenir 
d'eux une permission écrite, qu'il devrait faire viser par le 
préfet du prétoire (3). 

Ces mesures ne suffirent pas à arrêter la décadence du de- 
fensor civitatis. — Dans toutes les provinces de l'Empire, elle 
était complète à l'avènement de Majorien, qui constate avec 
douleur que « les habitants des villes, privés du secours des 
défenseurs, se sont vus réduits à fuir dans leurs maisons de 
campagne ou même dans des contrées désertes, pour échap- 
per aux agents du fisc (4). » Majorien s’émeut de cette situa- 
tion inquiétante, et, dans l'espoir d'y porter remède, il 
adresse en 458, à {ous les gouverneurs directement, une lettre 
circulaire, qui réorganise l'institution du defensor civitatis sur 
de nouvelles bases, et qu’on peut regarder, qu'on nous passe 
le mot, comme un acte de renaissance. 


(1) Nov. Theod., tit. III, loi 4, 8 2, prid. kal. feb. 438 : « … et acquisitæ 
dignitatis auctoritate muniti adversèm Christianos et ipsos plerumque sacræ 
religionis antistites, velut insultantes fidei nostræ, judicandi vel pronuntiandi 
quod velint habeant potestatem. » 

\2) Ibid. : « Sancimus, neminem Judæum, neminem Samaritam neutra lege 
constantem ad honores et dignitates accedere, aulli administrationem patere 
civilis obsequii, nec defensoris fungi saltem officio. Nefas quippe credimus, 
ut supernæ majestati et romanis legibus inimici, etc... » 

(3) Cod. Just., I, 55, loi 10, 15 kal. sept. 441 : « Nulli defensorum licere 
decernimus, si de publica sollicitudine se voluerit liberare, nisi divinos af- 
fatus intimaverit tuæ sublimitalis judicio. » 

(4) Nov. Major., tbid. : « De civitatum per omnes provincias positarum ra- 
ritate cogitantes, quibus, fugientibus incolis, defensorum auxilio destitutis.…; 


et ii, qui per iojuriam compulsorum rurales habitationes et solitudines expe- 
tunt... » 


= 
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$ IV. Le defensor civitatis après l'an 456. 


8. La réforme de Majorien. — Dans sa circulaire, l'empe- 
reur Majorien commence par déclarer « qu'il veut revenir 
aux usages primitifs »; et en effet, 1l les rétablit en grande 
partie, au double point de vue de l'élection et des attributions 
du defensor. — Au point de vue de l'élection d’abord, Majorien 
consacre à nouveau le suffrage universel admis en 387, en dé- 
cidant que « dans les cités les plus peuplées », les gouver- 
neurs de province devront avertir tous les habitants : munici- 
pes, honorati, et plebeii, d’avoir à se réunir et à se concerter 
pour élire un défenseur, qu'ils devront choisir « parmi les 
hommes probes, honnêtes, et prévoyants. » Le nom de l'élu 
sera ensuite transmis à l’empereur lui-même, qui fera faire 
une enquêle sur sa personne, ses mœurs, et son abstention 
de toute brigue. Si l’empereur, à la suite de cette enquête, 
juge l’élu digne de sa mission, il confirmera lui-même l’élec- 
tion (4). L'empereur ne laisse plus ce soin à ses préfets du 
prétoire, dont il se défie manifestement. 

Quant aux attributions, celle que Majorien a le plus en vue, 
et qu’il s’efforce d’entourer de garanties nouvelles, est certai- 
nement l'attribution caractéristique du defensor. L'empereur 
veut en effet que le defensor emploie son autorité « à protéger 
la plèbe de sa cité », et qu'il lui adresse des rapports « sur 
toutes les matières d'intérêt public. » Grâce à ces rapports, 
l'empereur, qui se plaint d'ignorer ce qui se passe dans les 
provinces, sera mis à même de réprimer les abus; et par 
suile, il espère « que les habitants des villes quitteront les 
campagnes et les déserts où ils se sont réfugiés, pour re- 


(4) Nov. Major., ibid. (universis recloribus provinciarum), 8 id. mai 458 : 
«.… priscæ consuetudinis morem revocandum esse censuimus, ut probis mo- 
ribus, honestate, providentia viri judicio universitatis electi... Quapropter 
præceptionis nostræ tenore comperto, universarum civitatum, quæ sunt inha- 
bitantium frequentia celebres , in tuæ potestatis arbitrio conslitutæ, munici- 
pes, honoratos plebemque commoneat, ut adhibito tractatu atque consilio 
sibi eligant defensorem, factumque dematurent, ut sub hac solennitate deside- 
ria urbium singularum ad nostram mansuetudinem dirigant..., ut, compertis 
eorum moribus atque personis, quos præter ambitum dignos tali ministerio 
et honore judicemus, idoneos defensores confirmatio constituat. » 
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prendre, sous la garde des défenseurs, leurs domiciles aban- 
donnés (1). » 

C'est bien là le langage que Valentinien tenait un siècle plus 
tôt, et le defensor civitatis semble redevenir le patronus plebis 
des premiers temps. Mais il ne faut pas s’y tromper : le dé- 
fenseur ne perd pas pour cela sa qualité plus récente de com- 
missaire de police et de magistrat municipal. — Dès 457 en 
effet, il avait recu l’ordre d’assurer, concurremment avec les 
gouverneurs de province et leurs employés, et à peine de dix 
livres d’or d'amende, l’exécution d’un long édit contre les 
hérétiques connus sous le nom d'Apollinaristes et d'Euty- 
chiens (2). — En outre, en 459, une constitution de Léon, 
collègue de Majorien, vint augmenter sa compélence en ma- 
tière d'insinualion des donations. On a vu précédemment (su- 
prà, n° 6) que le défenseur ne pouvait insinuer les donations 
que dans les localités dépourvues de magistrats municipaux. 
L'empereur Léon modifie la règle, et décide que le donateur 
sera laissé complètement libre de faire insinuer ses libéralités 
soit par le gouverneur de la province, soit par les magistrats 
municipaux, soit enfin par le defensor civitatis, qu'il y ait ou 
non d’autres magistrats dans la civitas (3). Cette constitution 


(1) Jhid. : « .… auctoritatem tuendæ in civitatibus suis plebis accipiant, 
et quæcumque utilitatem publicam respiciunt, concessæ per leges privilegio 
dignitatis vel exsequendi vel insinuandi auribus mansuetudinis nostræ ha- 
beant potestatem. Hoc enim modo fieri potest ut, repressis per eos inso- 
lentiæ vitiis quoque, qui accidentia in provinciarum nostrarum parte tracta- 
tum intenti curis majoribus ignoramus, eorum ad emendandum suggestio- 
nibus instruamur, et ii, qui per injuriam compulsorum rurales habitationes 
et solitudines expetunt, sub defensorum tuitione degentes, publicis se urbium 
conspectibus, repetiti domicilii habitatione, restituant. » 

(2) Cod. Just., I, 5, loi 8 (457), in fine : « Scientibus moderatoribus provin- 
ciarum, eorumque apparitoribus, defensoribus etiam civitatum : quod si ea, 
quæ legis hujus religiosissimâ sanctione custodienda decernimus, aut neglexe- 
rint, aut aliquâ permiserint temeritate violari, denarum librarum auri mul- 
tam fisco inferre cogantur; etc... » 

(3) Cod. Just., VIII, 54, loi 30, 5 non. mart. 459 : « In aliis vero civita- 
tibus, sive absens, sive præsens rector provinciæ sit, sive eadem civitas 
habeat magistratus, sive non habeat, et defensor tantummodo sit, donator 
habeat liberam facultatem, donationes rerum suarum ubicunque positarum, 
sive apud moderatorem cujuslibet provinciæ, sive apud magistratus, sive 
apud defensorem cujuscunque civitatis, prout maluerit, publicare. » — Par 
exception, l'insinuation pourra être faite à Alexandrie devant le juridicus, et 


SUR LE D£EFENSOR CIVITATIS. 345 


fut abrogée en Orient par l'empereur Anastase, en 496 (1). — 
Ea 475 enfin, le défenseur fut chargé, avec les curiales, de 
garder à vue les gouverneurs pendant les cinquante jours qui 
suivraient leur sortie de fonctions (2). 

À cette date, l'empire d'Occident était sur le point de dis- 
paraître; mais la novelle de Majorien avait eu le temps d'y 
être connue et pratiquée. Elle continua de l'être dans les dif- 
férents royaumes barbares qui s’établirent sur les ruines de 
l'Empire, jusqu'au jour où les souverains de ces royaumes 
promulguèrent des codes officiels destinés à leurs sujets gallo- 
romains, c’est-à-dire jusqu’au début du vi* siècle. A la même 
époque, l’empereur d'Orient, Anastase, modifiait encore une 
fois le système d'élection des défenseurs. Il convient donc 
d'arrêter au début du vi° siècle la période inaugurée par la 
novelle de Majorien dans l’histoire du defensor civilatis; mais 
il convient aussi, pour poursuivre cette histoire, de distin- 
guer désormais entre l'Orient où subsiste la domination impé- 
riale, et l'Occident d'où elle a disparu. 


CHAPITRE II. 


Le defensor civitatis en Orient, après la chute 
de l’Empire d'Occident. 


—————_—— 


$ 1. Le defensor civitatis de l'an 505 à l'an 535. 


9. Élection, et attributions du defensor civitatis. — En Orient, 
une quatrième période s'ouvre avec une constitution de l'em- 
pereur Anastase, promulguée au mois d'avril 505. Cette 
constitution revient purement et simplement au système de 


elle aura la mème valeur que si elle était faite apud moderatorem provinciæ, 
vel magistratus, vel defensores plebis (Cod. Just., I, 57, loi unique, entre 
467 et 471). 

(1 Jbid., VITE, 54, loi 32, prid. kal. maii 496 : « … nec concedi quemquam 
vel apud defensores seu magistratus aliarum civitatum, vel in aliis quibus- 
cumque locis præter memoratum judicium insinuare. » 

(21 Cod. Just., I, 49, loi 4, pr., 5 id. oct. 475. 
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recrutement établi en 409. Elle désigne en elfet comme élec- 
teurs des défenseurs : les évêques, les clercs, les honorati, 
les propriétaires fonciers, et les curiales; la plèbe est de nou- 
veau exclue. En outre, le defensor élu non seulement doit 
être catholique, mais encore il doit affirmer son orthodoxie 
par une déclaration sous serment, faite en présence d’un 
prêtre, et enregistrée apud acta (1). Il est absolument interdit 
aux paiïens, Juifs, Samaritains , et hérétiques de se faire :in- 
vestir de la qualité de défenseurs, « afin, dit vers 520 l'em- 
pereur Justin, qu'ils ne puissent pas vexer et juger les chré- 
tiens et les évêques (2). » — La constitution de 505 se trouve 
insérée au Code de Justinien, en même temps que la con- 
stitution de 409, dont elle n’est qu’une reproduction (3). On 
peut conclure de là qu'aucun changement n'a eu lieu, au 
point de vue de l'élection du défenseur, depuis l’édit d’Ana- 
stase jusqu’à la promulgation du Code de Justinien, ou pour 
préciser davantage jusqu'à la Novelle XV de cet empereur, 
rendue en 535. C’est donc par un suffrage restreint que le 
defensor fut élu pendant cette période, avec confirmation par 
les préfets du prétoire, et non plus par l'empereur, comme 
l'avait voulu Majorien. L'empereur se réserve seulement, 
comme en 441, le droit d'accepter la démission des defensores; 
encore ces derniers doivent-ils faire viser l'acceptation impé- 
riale par le préfet du prétoire (4). L'interdiction faite en 365 
de prendre les defensores parmi les curiales et les cohortales, 
est renouvelée (à). Enfin les défenseurs doivent rester en 
fonctions pendant cinq ans, en principe (6). 


(1) Cod. Just., I, 4, loi 19, 13 kal. maii 505 : « Jubemus eos tantummodo 
ad defensorum curam peragendam ordinari, qui sacrosanctis orthodoxæ reli- 
gionis imbuti mysteriis, bæc in primis sub gestorum testificatione, præsente 
quoque religiosissimo fidei orthodoxæ antistite, per depositiones cum sacra- 
menti religione celebrandas patefecerint. Ita enim eos præcipimus ordinari, 
ut reverendissimorum episcoporum, nec non clericorum et honoratorum, ac 
possessorum et curialium decrelo constituantur. » 

(2) Cod. Just., I, 5, loi 12 : « .… ne habeant licentiam vexare aut judicare 
Cüristianos aut episcopos. » 

(3) Cod. Just., [, 55, de defensor. civit., loi 8, pr. (409). 

(4) Zbid., loi 10 (41). 

(5) Jbid., loi 2 (365). 

(6) Ibid., loi 4 (385) : « … tempus quinquennii spatii meliendum. » 


= = me 0 the 
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Au point de vue des attributions, le Code de‘Justinien re- 
produit, en les modifiant quelque peu, un certain nombre des 
constitutions publiées par les prédécesseurs de ce prince, en 
y ajoutant quelques constitutions nouvelles, Dromulguées par 
lui-même de 529 à 534. Le Code de Justinien, à la diffé- 
rence du Code Théodosien, étant avant tout une œuvre lé- 
gislative, nous fournit l’état précis du droit romain au mo- 
ment de sa promulgation. Il convient donc de s'y arrêter un 
instant pour rechercher dans les divers textes qu'il renferme, 
et dont plusieurs contiennent des interpolations significatives, 
quelle était la mission dévolue aux defensores en l’an 534. Il est 
facile de constater ainsi les trois résultats suivants : — 1° les 
défenseurs des cités ont conservé, avec quelques changements, 
bon nombre de leurs anciennes attributions; — 2° ils en ont 
perdu quelques-unes; — 3° ils en ont acquis de nouvelles. 

1° Les defensores civitatum ont d’abord gardé leur mission 
de protection envers les plébéiens, « qu'ils doivent traiter 
comme un père traite ses enfants », et aussi envers les décu- 
rions. [ls doivent toujours défendre les uns et les autres contre 
les abus de pouvoir des fonctionnaires impériaux, et veiller 
nolamment à ce que les agents du fisc ne commettent aucune 
sorte d'exactions à l'égard des habitants des campagnes et des 
villes (1). Ils continuent aussi à assister à la confection des 
rôles de l'impôt par les susceptores (2), et à vérifier les poids 
el les mesures dont ceux-ci se servent pour le percevoir (3). En 
un mot, le defensor, comme le disait Valentinier en 392, « ne 
doit pas cesser de faire honneur à son titre (4). » Pour assurer 
ce résultat, le defensor a toujours le libre accès auprès du 
gouverneur de la province (5), et le droit d'en référer au 
préfet du prétoire, au magister militum, au magister officio- 
rum, et aux deux comtes préposés aux services financiers (6). 
— Les défenseurs conservent aussi leur juridiction dans les 
minores causæ, limitées, d’une façon expresse cette fois, au 


(1) Cod. Just., 1, 55, loi 4# (385), et loi 5 (392). — Cfr. suprà n°8 3, 5. 
(2) Cod. Just., X, 70, loi 40 (389). — Cfr. suprà n° 3. 

(3; Cod. Just., I, 55, loi 9 (409). — Cfr. suprä n° 6. 

(4) Jbid., loi 5 (392). — Cfr. suprà n° 5. 

(5) 1bid., loi # (385). — Cfr. suprà n° 3. 

(6) fbid., loi 8, $ 1 (409). — Cfr. suprä n° 6. 


348 ÉTUDE HISTORIQUE 


taux de cinquante solidi (1). Les affaires plus importantes 
étaient renvoyées au gouverneur. Entre paysans toutefois, il 
est possible que Justinien ait donné compétence aux défen- 
seurs d’une manière générale pour toute affaire pécuniaire (2). 
En matière criminelle, il est toujours interdit aux defensores 
de prononcer des amendes; mais, à la différence des empe- 
reurs de l'an 392, Justinien leur permet d'infliger la torture, 
pourvu qu'elle ne soit pas trop cruelle (3). — Au point de vue 
de la police, les defensores restent chargés de dénoncer les 
soldats qui pénétreraient sur les propriétés privées (4), de pré- 
venir les brigandages (5), de faire conduire au tribunal du 
gouverneur les criminels qu'on leur amène (6), et de surveiller 
les lenones (1). — Au point de vue municipal et administratif, 
les defensores restent compétents pour insérer apud acta les 
plaintes qui leur sont adressées (8), et pour recevoir, en l'ab- 
sence des gouverneurs, les déclarations exigées des fabri- 
censes (9). — Enfin, au point de vue religieux, les défenseurs 
doivent encore, à peine de dix livres d’or d'amende, assurer 
l'exécution de l'édit de 457 contre les sectateurs d’Eutychès 
et d’Apollinaire (10). Ils doivent de plus refuser leur secours 
à tout hérétique (11). 


(1) Cod. Just. I, 55, loi 1 (365) : « … in minoribus causis, id est usque 
ad quinquaginla solidorum summam, acta judicialia conficiat. » Les mots en 
italique sont interpolés. — Cfr. suprà n° 3. 

(2) Cela semble résulter de la grave mutilation apportée par Justioien à la 
constitution de Valentinien, de 368 ou 370. Cette constitution est insérée au 
Code Just., 1, 55, loi 3, sous cette forme : « Utili ratione perspectum est, ut 
innocens, et quieta rusticitas particularis patrocioii, id est defensoris locorum, 
beneficio perfruatur, et apud eum in pecuniariis causis litigandi habeat facul- 
tatem. » Ce texte est très différent du texte primitif (cité suprà n° 3 en note); 
et nous sommes porté à voir là le premier germe d’un changement consacré 
dès 535 par la Novelle XV(infrà n° 13). 

(3) Cod. Just., I, 55, loi 5 (392) : « Sæviores non exerceant quæstiones. » 
Le texte primitif portait : « Nullas exerceant quæstiones. » Cfr. suprà n° 5. 

(4) Cod. Just., XII, 36, loi 41 (38%). — Cfr. suprà n° 3. 

(5) Jbid., IT, 55, loi 6 (392). — Cfr. suprà n° 5. 

(6) Ibid., loi 7 (405). — Cfr. suprà 00 5. 

(7) 1bid., XI, 40, loi 6 (498). — Cfr. suprà n° 6. 

(8) bid., I, 55, loi 9, $ 1 (409). — Cfr. suprà n°0 6. 

(9) Jbid., XI, 9, loi 4 (412. — Cfr. suprà n° 6. 

(10) Cod. Just., [, 5, loi 8 (4571). — Cfr. suprà n° 8. 
(11) Jbid., loi 5 (428). — Cfr. suprà n° 6. 
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2° À part l'exception relative aux fabricenses, on peut dire 
que les defensores civitatum, à l'époque de Justinien, ont 
perdu leurs attributions de police administrative. Ainsi ils 
n'ont plus à s'occuper des concessions de terres faites aux 
Lzti, ni du cursus publicus, ni des curiales qui fuient la curie, 
ni des collegiati qui désertent leur collège , ni des navires en 
partance (1). 

3° À côté des anciennes attributions perdues, il faut placer 
maintenant quelques attributions nouvelles. — En 529, l'em- 
pereur défend de mettre personne en prison sans l'ordre des 
magistrats de Constantinople, des magistrats provinciaux, ou 
des défenseurs des cités (2). — La même année, Justinien 
enjoint aux évêques d'empêcher les jeux de hasard, prohibés 
par lui. En cas d'infraction, les évêques devront s’adresser 
aux gouverneurs des provinces, aux curateurs des cités, et 
aux defensores pour amener les coupables à résipiscence (3). 
— En 530, conjointement avec les évêques et les curateurs 
des cités, les défenseurs sont chargés d'apprécier, quand 
l'exactor la conteste, la solvabilité des fidéjusseurs fournis par 
les contribuables pour répondre de l'impôt (4). — Ils sont 
encore chargés, à défaut des gouverneurs, et concurremment 
avec les évêques, de recevoir en dépôt les redevances em- 
phytéotiques que les bailleurs refusent d'accepter (5). — En 


(1) Les constitutions de 399, 400, 409, et #20, qui réglaient ces divers 
points, ont disparu du Code de Justinien. 

(2) Cod. Just., 1, 4, De episcopali audientiâ, loi 22, pr., 15 kal. feb. 529 : 
« Neminem volumus in custodiam conjici absque jussu gloriosissimorum 
vel illustrium vel clarissimorum magistratuum hujus felicissimæ urbis, vel 
provinciarum , aut defensorum civilalum. » 

(3) lbid., loi 25, 10 kal. oct. 529 : « Quæ de alea sive, ut vocant, cottis, 
ac de eorum probhibitione a nobis sancila sunt, ea liceat Dei amicissimis 
episcopis, et perscrutari, et cohibere, si fiant, et flagitiosos per clarissimos 
præsides provinciarum, et patres defensoresque civitalum ad modestiam re- 
ducere. » 

(4) fbid., loi 26, $ 6, kal. sept. 530 : « Si vero dubitaverint exactores de 
fidejussorum fide , facultatibus, aut cautione, in eumdem locum religiosissi- 
mus episcopus, et patres civitatis, ac defensor conveniant, ac decernant, an 
idoneus esse fidejussor videatur, etc... » 

(5) Ibid., loi 32 (s. d.) : « Differente domino recipere emphyteuma, licen- 
tiam habet emphyteuta consignare ipsum... in provinciis apud præsidem, 
aut, eo non morante ibi, apud defensorem aut episcopum civitatis, in quâ 
est qui recusat , et unius ipsorum assumere testationem. » 
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531, une constitution, mentionnée aux Institutes, fait pénétrer 
la protection du defensor civitatis jusque dans le cercle de la 
famille, en le chargeant de nommer un tuteur ou un curateur 
à tout mineur dont la fortune ne dépasse pas 500 solidi. Le 
defensor toutefois ne peut faire cette nomination qu’en pré- 
sence de l’évêque (1). — Enfin en 534, il est enjoint aux dé- 
fenseurs de dénoncer aux évêques, métropolitains, et pa- 
triarches, à peine de cinq livres d'or d'amende, les diacres, 
prêtres, ou évêques, qui assisteraient à des spectacles ou par- 
ticiperaient à des jeux profanes (2). 

Tel était le droit; voyons maintenant quel était le fait. 

40. Nouvelle décadence de l'institution. — Le fait était la- 
mentable. Sur ce point, le début de la Novelle XV ne peut 
laisser aucun doute, et nous oblige à constater qu’à l’avène- 
ment de Justinien l'institution du defensor civitatis était 
tombée de nouveau dans une profonde décadence; et cela, 
non pas dans une région déterminée, mais dans « une grande 
partie » de l'Empire. Le nom même de defensor était méprisé, 
« et à tel point, qu'il était devenu plutôt injurieux qu’hono- 
rable ». Il faut dire que la belle mission du défenseur n'était 
alors exercée que par des hommes obscurs, élus plutôt par 
charité que par un choix motivé. Tout individu qui manquait 
de moyens d'existence mendiait la place et l’obtenait. Il faut 
savoir, pour s'expliquer cette ambition, qu’en beaucoup d'en- 
droits les defensores recevaient un traitement du fisc; et que, 
là où ils: ne recevaient rien, 1] était d'usage de leur faire, 
plus ou moins spontanément, certains cadeaux qui les ai- 
daient à vivre (3). — De tels defensores, loin de protéger 
leurs concitoyens contre les fonctionnaires impériaux , étaient 


(1) Jbid., loi 30, 5 kal. aug. 551 : « .… sed apud illius civitatis ecdicum 
aut strategum, vel in Alexandrina civitate apud ejus juridicum, una cum 
religiosissimo ejus episcopo, aut aliis etiam publicis personis, si harum 
copiam babeat civitas, fieri creationes curatorum seu tutorum »; — {nslil. 
Just., I, 20, 8 5 : « Nos autem per constitutionem nostram... disposuimus, 
si facultates pupilli vel aduiti usque ad quingentos solidos valeat, defen- 
sores civiéatum una cum ejusdem civitatis religiosissimo antistite, vel alias 
publicas personas, id est magistratus vel juridicum Alexandrinæ civitatis, 
tutores vel curatores creare. » 

(2) Ibid, I, 4, loi 34 (pr. non. nov. 534), 8 5et $ 6. 

(3; Sur ce point, cfr. infrà n° 11, texte et notes. 
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devenus le jouet des gouverneurs. Ils se soumettaient à 
toutes leurs volontés, et « se montraient attentifs au moindre 
signe (1). » Les gouverneurs en profitaient pour les révoquer 
quand il leur plaisait, alors même qu'ils n'avaient commis 
aucune faute. Ils les remplaçaient alors, souvent moyennant 
Gnance (2), par d’autres individus, dont ils faisaient, pour 
ainsi dire, leurs loci servatores {3). Cette facon d'agir se re- 
nouvelant fréquemment dans le cours d'une même année, 
les employés des gouverneurs, les magistrats, et les habitants 
des cités en étaient arrivés à avoir pour les defensores le plus 
profond dédain (4). 

Ces défenseurs sans consistance et sans indépendance rem- 
plissaient-ils leurs fonctions, sinon d’une façon convenable, 
au moins avec un certain zèle et une certaine probité? Il 
n'en était rien. Tout ce qu'ils pouvaient faire était mal fait; 
et même pour la partie la plus facile de leur tâche, c'est-à- 
dire pour l'insertion dans les registres municipaux des actes 
que leur apportaient les particuliers, ils se montraient in- 
suffisants, négligents ou malhonnêtes. Ainsi, à la moindre 
injonction des gouverneurs, ces defensores serviles refusaient 
de procéder à l'enregistrement. S'ils consentaient à agir, ils 
commençaient par se faire payer des sommes qui ne leur étaient 


(1) Cfr. Serrigny, ibid., n° 266. 

(2) Arg. Nov. VIII, $ 49, infra cit. 

(3) On donnait le nom de loci servalores à certains délégués que les gou- 
verneurs et autres fonctionnaires choisissaient pour remplir leurs fonctions 
en leur lieu et place (locum servare). Il y avait là un véritable abus que les 
empereurs, et surtout Justinien, s’efforcèrent de déraciner. Cfr. Novelles XVII, 
ch. x, CXXVIII, ch. xx; CXXXIV, cb. 11. 

(4) Novelle XV, De defensoribus civit., pr., 16 kal. aug. 535 : « Nunc au- 
lem hoc defensorum nomen valde conculcatum est in multis nostræ reipu- 
blicæ partibus, et ita contemptum, ut injuria quidem potius quam in qua- 
libet jaceat honestate : siquidem fiunt viri quidem obscuri, decreta vero 
super eis misericordia magis quam electione conficiuntur; quibus enim non 
est victus et vita sufficiens, isti defensorum emendicantes ordinationem, ad 
banc accedunt curam ; et pro alio quodamn lusu, judicum subjacent volunta- 
Ubus. Denique removent eos quando voluerint, aut nihil aut parvissimum 
delinquentes , et alios in illorum provebunt officium, quasi loci servatores 
eos defensorum facientes; et hoc in anno frequenter in pluribus agentes, ut 

et officiales, et civitatum judices, et harum habitatores, in novissimo con- 

\emplu defensores habeant; etc... » 
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pas dues; puis, comme ils n'avaient pas d’archives pour con- 
server leurs registres, les actes qu'ils avaient reçus étaient 
généralement perdus. D'ailleurs, ceux que par hasard on pou- 
vait retrouver chez eux étaient informes, et par suite indignes 
de foi (1). — Un tel état de choses appelait évidemment une 
réforme : elle eut lieu en 535. 


$ IT. Les réformes de Justinien (535). 


41. La Novelle VIII et la Novelle XV. — Justinien s’occupa 
d'abord de mettre fin aux exactions financières, dont les de- 
fensores pouvaient être les victimes ou les auteurs. Dans ce 
but, il envoya, au mois d'avril 535, à tous les archevêques et 
patriarches de l'Empire, avec mission de le publier, un édit, 
où « dans sa compassion pour ses sujets (2) », il défendait aux 
defensores civitatum de rien donner à personne, et de rien 
recevoir de personne (3). — Il était permis toutefois aux pré- 
fets du prétoire de demander aux défenseurs, en leur remet- 
tant le brevet de leur élection, quatre sous d’or dans les 
grandes villes, c’est-à-dire les métropoles, et trois sous d'or 
dans les autres; mais rien de plus. Quant aux gouverneurs 
des provinces, ils ne devaient rien exiger (4). — En sens in- 
verse, « pour réprimer et châtier l'avarice des défenseurs », 
Justinien leur interdisait de réclamer quoi que ce fût de leurs 
concitoyens, s'ils étaient payés sur les fonds publics. Dans le 


(1) Nov. XV, ibid. : « .… Si vero quædam [gesta] conficiantur, primum 
quidem etiam hæc venumdant; deinde, cum nullum habeant archivum, in 
quo gesta apud 8e reponant, deperit quod conficitur ; etc... » 

(2) Novelle VIIT, Edictum annexe (kal. maïi 535), pr. : « Sic enim nos 
quidem nostrorum subjectorum miserati, etc... » 

(3) Nov. VIIT, sbid., ch. 1, De defensor. civil. : « Palam est quia multo 
magis defensoribus non permisimus nec quidquam accipere, nec dare »; — 
Notitia annexe (17 kal. maii 535), $ 49 : « Nec enim defensores vel dare 
judicibus, nec alteri cuiquam, nec accipere volumus. » 

(4) Nov. VIIT, Edictum cit., ibid. : « Dabunt enim concessis sibi præceptis 
in foro gloriosissimorum præfectorum, si quidem majores sint civitates, 
sol. IV, si vero minores sint, sol. [1], et ultra hæc nihil »;, — Notit. cit., 
$ 49 : « Pro unius cujusque civitatis defensore, si quidem sit metropolis, 
apud officium gloriosissimorum præfectorum prætoriorum daodi sunt solidi 
num. 1V; si vero alterius civitatis, solidi II[; et ultra hæce, nihil ». — Adde 
Novelle XV, ch. vi, pr. 
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cas contraire, il leur permettait de recevoir les présents 
d'usage, « dans les limites fixées par la tradition. » Encore 
ceux qui les faisaient devaient-ils agir spontanément et non 
malgré eux, et donner seulement ce qui était suffisant à la 
subsistance du defensor (1). La règle posée, Justinien la sanc- 
tionna sévèrement. En cas de prévarication, les defensores 
devaient rendre le quadruple de ce qu'ils avaient recu, être 
révoqués de leurs fonctions, et se voir condamnés à un exil 
perpétuel, précédé d’un châtiment corporel (2). Les gouver- 
neurs qui auraient laissé s'accomplir ces exactions, s’expo- 
saient de même à une grave punition (3). Enfin, pour assurer 
autant que possible la répression des méfaits des défenseurs, 
Justinien chargeait les archevêques de les surveiller sous ce 
rapport, et de les dénoncer, le cas échéant. L'empereur vou- 
lait en effet « qu'aucune infraction ne restât cachée et par 
suite impunie, et qu’au contraire toute justice fût rendue à 
ses sujets (4). » 

C'était un premier pas de fait dans la voie des réformes; 
mais Justinien ne s’en tint pas là, et pour bien montrer que 


4) Nov. VIIT, Ediclum cit., ibid. : « Accipient autem nihil ab ullo, si ali- 
quis ex fisco solennis eis quæstus erit; aut si nihil ex fisco percipiunt, nihil 
ultra quam sacra nostra statutum est constilutione, percipiant »; — Notit. 
cil., $ 49 : « … nisi quædam sint consuetudinis »; — in fine : « Ita et 
defensorum castigare et retinere avaritiam sancimus, et ab eis præsumere a 
nostris subiectis, nisi secundum quod eis administrat respublica; aut si non 
e:t aliquod eis publicum solatium, quantum inculpabilis antiquitas definivit; 
ut à spontaneis ipsis magis quam ab invitis accipiant, et hoc parum, et quan- 
um eis ad mediocrem sufficit vitæ gubernationem. » 

‘2; Nov. VIIT, Ediclum cit., ibid. : « 11li quadruplum restituent quod acce- 
perunt, et hac sollicitudine repellentur; insuper exilio perpetuo mulctabun- 
tur; et in corpore castigati, reddent provinciam viris bonis pro malis defen- 
deadam »; — Nolit. cit., $ 49: « Et quod receperint, quadruplum reddent, 
et officio soluto, exilium habitabunt continuum »; — in fine : « Sciant enim, 
quia si citra hæc aliquid acceperint, non solum quadrupli subjacebunt 
pœnæ, sed etiam exilium habitabunt continuum, prius eis plagis corporeis 
infligendis. » 

(3) Nov. VII, Not. cit., $ 49 : « Cum etiam provinciarum judices si hoc 
reglexerint, et defensores sinant rapere, non modicam et ipsi sustinebunt 
pornam. » 

(4) Nov. VIII, Edictum cit., ibid. : « Eritis autem et in hoc custodes vos, 
et inhibentes quæ contra hæc fiunt, et insinuantes; ut neque lateat aliquid 
horum quæ delinquuntur, neque latendo sit impunitum; sed omnis æquitas 
atiue jus!itia nostris subjectis floreat. » 
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« sa sollicitude s’étendait à la fois aux grands et aux petits », 
il promulgua dès le mois de juillet suivant une longue Novelle, 
entièrement consacrée au defensor civitatis, dont l'institution 
est réorganisée à nouveau, et cette fois de fond en comble (1). 
Il convient donc de s'arrêter un instant, pour analyser cette 
Novelle, et en montrer la portée. — On peut y distinguer trois 
sortes de dispositions : les unes établissent un nouveau mode 
de recrutement des défenseurs; les autres concernent leurs 
attributions ; les dernières, sur lesquelles nous n'insisterons 
pas, sont simplement destinées à faciliter la transition de 
l’ancien régime au nouveau. 

42. Recrutement des defensores civitatum d'après la Novelle 
XV. — Au point de vue du recrutement, Justinien commence 
par décider que personne ne pourra refuser la fonction de de- 
fensor. Bien plus, « comme au temps passé », c’est aux plus 
nobles habitants des cités qu’elle sera dévolue, comme pour 
les récompenser de résider dans les villes. Aucune cause de 
dispense n'est admise, pas même l'obtention de la digaité 
d'üluster ou d'un privilège impérial, etc... (2). Quant à l’exclu- 
sion qui jusqu'alors avait frappé les curiales, il n'en est plus 
question (3). — Chaque habitant capable doit à tour de rôle 
remplir la charge de défenseur. Une fois le rôle épuisé, on 
revient au premier inscrit, qui doit de nouveau ses services à 
la cité; et ainsi de suite (4). La liste de roulement (circulus) 
est dressée, et maintenue au courant, en cas de décès, à l’aide 


(1) Novelle XV, De defensoribus civil, 16 kal. aug. 535, Joanni præfecto 
prætoriorum. 

(2) 1bid., ch. 1, pr. : « Interim illud sciendum est prius, ut nulli hominum 
sit licentia defensoris ordinationem declinare, sed invicem uaiversi nobiliores 
civitatum habitatores hoc ministerium eis adimpleant : boc enim, et in prio- 
ribus temporibus valuisse, et in reipublica gestum didicimus. Nulli, nec si 
honoratus sit magnificentissimorum illustrium dignitate, hoc declinare conce- 
dimus, nec si militiam habeat honestam, neque si proferat privilegium suum 
ex divinis formis, vel si pragmatici sint collati » ; — ch. vi, in fine : « Con- 
venit enim unumquemque nobilium semper functionem agere civitatum quas 
inbabitat, et hanc eis conferre habitationis repensationem. » 

(3) Cfr. Houdoy, op. cit., p. 650-651. 

(4) Nov. XV, 1bid. : « Sed secundum circulum habitatoribus civilatis, quo- 
rum aliqua ratio est hoc implentibus, et dum circulus expletur, rursus rever- 
tentibus ad solicitudinem, et civitati prædictam curam ministrantibus. » — 
Cfr. ibid., ch. v, S 1. 
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d'élections, faites par tous les possessores de la civitas, aux- 
quels Justinien ajoute un peu plus loin « l’évêque, les membres 
du clergé, et les autres personnes respectables (1).» — Le defen- 
sor nommé, avant d'entrer en fonctions, doit prêter serment 
« d'agir en tout selon la loi et le droit. » Il doit ensuite être 
confirmé, comme dans la période précédente, par le préfet du 
prétoire (2). Il paiera à cette occasion quatre sous d'or ou trois 
seulement, suivant une distinction qui nous est connue (3). — 
Comme sanction, Justinien décide que toute nomination faite 
en dehors de ces règles, et tout refus formulé sous prétexte 
d'une dignité, d’un privilège, ou d’une autre raison quelcon- 
que, donneront lieu à une amende de cinq livres d’or à payer 
par le contrevenant au profit de la cité; et après l'avoir acquit- 
tée, le contrevenant sera forcé néanmoins de remplir l'office 
de défenseur (4). 


(1) C'est ainsi que nous croyons devoir concilier les deux passages sui- 
vauts de la Novelle XV, passablement obscurs, il faut l'avouer : « Ch. 1, pr : 
Decreto quidem cum jurejurando factus omnium possessorum in illa civitate 
consistentium, sed non in hac urbe degentium » ; — « Epilogus : Et electione 
ejus facienda a Deo amabili episcopo , et venerabili clero, et aliis in civitate 
bonæ opinioni studentibus. » — M. Fustel de Coulanges (op. cit., p. 593) ne 
tient compte que du premier passage, et « le défenseur lui apparaît comme 
l'élu des seuls propriétaires. » Pour M. Diehl, au contraire, qui ne s’attache 
qu'au second, « le défenseur était élu par l'évêque, le clergé, et les classes 
élevées de la population urbaine » (Études sur l'administr. byzantine dans 
l'exarchat de Ravenne, Paris, Thorin, in-8°, 1888, p. 103). 

(2) Nov. XV, ch. I, $ 1 : « Jusjurandum vero præbens, quod omoia secun- 
dum legem ac jus agat, et omnium commuiter, confirmandus autem, sicut 
punc, ex præcepto gloriosissimorum nostrorum præfectorum. » — Par excep- 
tion, les defensores de la Sicile, reconquise par Justinien, seront confirmés 
par le questeur du palais; cfr. sur ce point la Nov. LXXF : « Sed et si aliud 
civile emergat, veluti defensoris contirmatio, vel decretum patris civitatis 
Siciliæ, similiter ad quæstorem referatur, et calculo ipsius confirmetur »; — et 
la Nov. CIF : « Et si defensorem civitalis vel patrum creandorum decreta 
opus sit celebrari, apud eundem illustrissimum virum {quæstorem] celebren- 
tur. » — Cfr. de Savignv, Hist. du droit romain au moyen âge, trad, Gue- 
Doux, in-8°, Paris, Hingray, 1839, t. I, S 107. 

(3) Nov. XV, ch. vi, pr. — Cfr. suprà n° 11. 

(4) Nov. XV, ch. n, $ 1 : « Si qua vero defensoris præter hæc fiat ordi- 
patio, aut renuerit aliquis defensoris officium in semetipsum veniens, sive 
dignitatis, sive militiæ, sive privilegii, sive alterias cujuspiam occasione, 
iste quinque librarum auri subjectus pœ@næ, etiam sic post ejus exaclionem 
ad opera civitatis proficientem cogatur defensoris implere solicitudinem. » 
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La durée du mandat du defensor, antérieurement fixée à 
cinq ans, est réduite à deux ans (biennium). Au bout de ce 
temps, le defensor doit quitter ses fonctions, sauf à les re- 
prendre quand son tour reviendra (1). Mais en principe, :l 
n'est pas rééligible, l'empereur voulant éviter que par des 
réélections sans cesse renouvelées, on n’en arrive à perpétuer 
la charge dans les mêmes mains (2). Par exception, et à titre 
de disposition purement transitoire, les défenseurs en fonc- 
tions au moment de la promulgation de la Novelle, pourront 
être maintenus, si personne ne s’y oppose, pendant une nou- 
velle période de deux ans, soit au maximum pendant quatre 
ans (3). 

Si un défenseur vient à mourir avant l'expiration du bien- 
nium , on devra immédiatement nommer defensor celui qui est 
ioscrit après lui sur le tableau. Ce dernier entrera en fonctions 
après avoir prêté serment, et avoir élé confirmé par le préfet 
du prétoire (4). Il est absolument interdit de remplacer le dé- 
fenseur décédé par un vicaire (vices agens). La prohibition du 
reste est générale : 1l est défendu dans tous les cas aux gou- 
verneurs de donner ainsi des vicaires aux défenseurs, et à 
ceux-ci de s’en choisir eux-mêmes. C’eût été en effet, comme 
l'empereur le fait observer avec raison, préparer un retour 
facile à l’un des abus qu'il voulait détruire (5). — Pour le 
même motif, il est également interdit aux gouverneurs de ré- 


(4) Nov. XV, ch. 1, $ 1 : « In biennio vero administrans solo, et remo- 
veadus à cura»; — epilog. : « Et tunc rursus fiat, quando ipse eum circulus 
ad bunc adduxerit ordinem. » 

(2) Nov. XV, epil. : « Ne frequentia et continuatione curæ, et per quamdam 
machinationem illud semper renovando fiat aliquibus infinita prædicta guber- 
natio. » 

(3) Cfr. sur ce point les explications détaillées fournies par l’Epilog. de la 
Novelle. — M. Diehl (op. cif., p. 103) a tort de faire de cette disposition 
transitoire une règle générale. 

(4) Nov. XV, ch. v, 8 1 : « Et si cadere contigerit civitatis defensorem, 
mox ad alium deferri decretum, qui ex circulo vocatur, cum dudum dicto 
jurejurando, et suscipere quidem mox curam; decretum vero nuatiari et con- 
firmari a tuo culmine. » 

(5) Ibid. : « Et nequaquam defensoribus vices agentes, sicut prædiximus, 
dari : ne rursus priori confusioni demus quasi rationabilem occasionem » : 
— ch. 1:« Nullâ existente licentiâ admiaistratoriautipsis defensoribus, vices 
agentes defensorum facere; sed etiam hoc omnibus eis interdicimus modis. » 
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voquer les défenseurs. Seulement si l’un d'eux prévarique, 
le gouverneur de sa province pourra le dénoncer au préfet du 
prétoire, à qui Justinien confère le droit de révocation, « afin, 
dit-il, que la privation de la charge émane de la même main 
qui la donne (1). » 

Tel est le système d'élection restreinte et mitigée , que con- 
sacre la Novelle XV, et dont il est inutile, croyons-nous, de 
faire ressortir les nombreuses différences avec les systèmes 
antérieurs. 

43. Attributions nouvelles et caractère nouveau du defensor 
civitatis. — Ces différences se retrouvent quand on étudie les 
attributions des nouveaux défenseurs. A vrai dire, on ren- 
contre ici une transformation à peu près complète. Les dé- 
fenseurs perdent en effet leur attribution caractéristique, 
celle que dès l'origine ils avaient toujours exercée : la protec- 
tion de leurs concitoyens. Il n’en est plus question dans la 
Novelle XV, dont le silence sur ce point est trop en har- 
monie avec les règles qu'elle contient sur d’autres, pour ne 
pas être significatif. En revanche, la Novelle confirme et 
précise les attributions des défenseurs à l'égard des gesta 
municipaux ; elle augmente leur juridiction; enfin elle leur 
confère le caractère nouveau de lieutenant du gouverneur. 

À l'égard des gesta municipaux qui réclamaient , on l’a vu, 
de grandes réformes, Justinien pose en principe que l'insinua- 
tion des testaments et des donalions, et d’une façon générale 
tout ce qui concerne l'enregistrement des actes doit se faire 
apud defensores. Les gouverneurs de province, qui se per- 
mettaient auparavant d'interdire aux défenseurs de faire ou 
d'enregistrer tels ou tels actes, sont avertis de ne plus abuser 
ainsi de leurs pouvoirs, quand même les actes en question 
seraient dirigés contre eux ou contre quelqu'un des potentes. 
Justinien jusüfie cette décision en déclarant « qu'il serait ab- 
surde de ne pas agir quand cela est nécessaire, à cause des 
ordres peut-être déraisonnables des gouverneurs », maxime 
assurément fort libérale, à laquelle l’empereur byzantin 


(1) Nov. XV, ch. 1, $ 1 : « Non habente licentiam clarissimo provinciæ 
judice removendi eum; sed si quid videatur agere aon recte, nunciare ad 
gloriosissimos præfectos, ut inde ei fiat curæ privatio, unde etiam datur. » 
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ajoute immédiatement ce conseil : « Les hommes qui font 
partie des administrations ou qui sont revêtus d'un pouvoir 
quelconque, au lieu de prohiber les actes qui leur sont défa- 
vorables , feraient mieux, par une conduite irréprochable , de 
ne donner aucun sujet de plainte contre eux. » Il n’est pas 
sans intérêt de recueillir, sous la plume d'un monarque ab- 
solu, ces aveux, susceptibles en: tout temps de plus d’une 
application (4). — Justinien organise ensuite les archives mu- 
anicipales. Il enjoint d'aménager dans chaque cité un édifice 
public où les defensores déposeront leurs registres. Ces regis- 
tres devront être placés sous la surveillance d’un gardien spé- 
cial, combinaison qui permettra « de les conserver intacts, et 
de les consulter facilement (2). » 

Le défenseur de la Novelle XV n'est pas seulement un « re- 
ceveur d'enregistrement » ; il est aussi un juge, et il possède 
sous ce rapport une compétence à la fois civile et criminelle. 
— En matière civile, il peut connaître de toutes les affaires 
pécuniaires jusqu’au taux de trois cents sous d’or, et non plus 
seulement de cinquante, comme auparavant. Sa compétence 
est même dans ces limites exclusive de celle du gouverneur (3). 
Il est défendu au demandeur de majorer la valeur du procès, 
dans le but unique de nuire à son adversaire, en l'entraînant 
devant le tribunal du gouverneur. En pareil cas, si le sentence 
rend manifeste que la valeur litigieuse était moindre de 300 
sous d'or, et n’a été estimée plus haut qu'afin d'éluder la com- 
pétence du défenseur de la cité, Justiaien veut que les dépens 
soient mis en entier à la charge du demandeur (4). Toutefois, 


(1) Nov. XV, chap. 11, pr., en entier : « Et agi apud defensores testamen- 
torum insinuationes, et donationum, et quicquid aliud est monumentorum 
proprium : non valente clarissimo provinciæ judice prohibere quod agendum 
est, aut præcipere, quia non velit aliquid agi, aut actum non edi, etc... » 

(2) Nov. XV, ch. v, 8 2: « … ut in civitalibus habitatio quædam publica 
distribuatur, in qua conveniens est defensores monumenta recondere, eligendo 
quemdam in provincia qui horum habeat custodiam, quatenus incorrupte 
maneant hæc, et velociter invenianlur a requirentibus. » 

(3) Ibid., ch. m, $ 2 : « Et judicare in causis omnibus pecuniariis usque ad 


aureos trecentos; etc... » — Sur cette compétence, cfr. Cujas, op. cil., t. lil, 
col. 55-56. 


(4) Nov. XV, ch. 1v, en entier : «.… Solum actorem omnilitis subdi dispen - 
dio. » 
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le defensor ne juge qu'en premier ressort; et l'on peut inter- 
jeter appel de ses sentences devant le gouverneur de la pro- 
vince (1). Il faut ajouter qu'en principe le défenseur juge seul ; 
mais si les parties le désirent, il devra juger conjointement 
avec l’évêque (2). — En matière criminelle, les defensores 
deviennent compétents pour juger les petits délits et infliger 
la peine encourue (3). Ils doivent par exemple réprimer les 
infractions commises par les particuliers à l'encontre du mono- 
pole des fabricenses; en cas de négligence ou de complicité, 
ils s'exposent à une amende de trois livres d'or et à la peine 
capitale (4). Pour les crimes plus graves, les défenseurs doi- 
vent seulement faire arrêter les coupables, et les envoyer au 
gouverneur. « De cette façon, dit Justinien, chaque cité jouira 
du bienfait de la justice (5). » 

Enfin l'empereur, — et c'est peut-être là l'idée-mère de la 
Novelle XV, — fait du defensor civitatis le lieutenant du præses 
provinciæ. « Il est utile, dit-1l en propres termes, que les 
défenseurs prennent dans la cité le rôle des gouverneurs 
dans la province; qu'ils soient plutôt les gouverneurs que les 
défenseurs des cités (6). » Cela sera fort avantageux pour 


(4) Nov. XV, ch. v, pr. : « Et à defensoribus appellationes ad ipsos fieri 
judices, » 

(2) Nov. LXXXVI, ch. vu : « Si vero litem habentes voluerint defensorem 
una cum sanctissimo episcopo judicare, et hoc agi præcipimus. » Cette no- 
velle n'est pas datée, mais elle est de Justinien, et doit être à peu près con- 
temporaine de la Nov. XV. 

(3) Nov. XV, ch. vi, 8 1 : « Audient quoque leviora crimina, et castigationi 
competenti contradent. » 

(4) Nov. LXXXV, Justiniani (s. d.), ch. ut, 8 À : « Defensores autem et pa- 
tres civitatum trium librarum auri mulctari pœna, et in capite sustinere peri- 
culum, si quod tale factum comperientes non punierint, aut hoc agere valen- 
tibus non anuntient, sed latere permiserint. » 

(5) Nov. XV, ibid. : « Et eos qui in majoribus criminibus capiuntur, detru- 
dent in carcerem, et mittent ad provinciæ præsidem, etc... » 

(6) Nov. XV, præf. : « Fit enim sic congruentia utilis, si judicum sumant 
officium civitatum defensores »; — ch. 1, pr. : «ut in unâquaque civitate de- 
fensor judez potius quam defensor esse videatur. » Le mot grec traduit ici 
par judez est dpyuv. M. Diehl y voit une allusion aux magistrats municipaux, 
et non au gouverneur, ce qui l'amène à déclarer (op. cit., p. 102) que le de- 
fensor « est devenu dans la cité un véritable magistrat, et qu'il remplace le 
magistratus absent dans toutes les affaires de sa compétence. » Il invoque 
à l'appui les ch, { et 3 de Ja Novelle. Il est possible que dans le chap. 1, 
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les præsides, dont le prestige sera augmenté, « puisqu'ils 
auront à gouverner des gouverneurs (1) », et dont les soucis 
seront diminués, « puisque les defensores assumeront une 
partie de leurs devoirs (2). » Aussi Justinien leur défend-il 
de se donner dans les cités d’autres lieutenants que les dé- 
fenseurs eux-mêmes. C'est à ces derniers seulement qu'est 
confié le soin « de suppléer le præses dans la cité où ils rési- 
dent, en portant leur attention sur toutes choses (3). » 
Comme lieutenant du gouverneur, le defensor civitatis doit 
prêter son concours à ceux qui sont chargés de recueillir les 
impôts, disperser les attroupements, « en un mot remplacer 
complètement le gouverneur, surtout quand il est absent (4). » 
Dans ce dernier cas, il le remplace même, semble-t-il, au 
point de vue de la juridiction (5). De plus, tous les officiales 
de la province qui se trouvent sur les lieux , lui doivent alors 
obéissance, en sorte, dit Justinien, que « la cité ne souffre 
en rien de l'absence du gouverneur, gräce à la présence du 
défenseur (6). » En tout temps d’ailleurs, les officiales doivent 


apxowv signifie magistrat municipal; mais il ne peut pas avoir ce sens dans 
le chap. 3, ni surtout dans les chap. 2 et 6, $ 1, où on ne peut le traduire 
autrement que par gouverneur, sens qu'il a manifestement dans beaucoup 
d'autres passages de la Novelle. — Cfr. Lécrivain, op. cif., p. 108. 

(1) Nov. XV, præf. : « Et provinciæ præses videbitur quidem judex judicum 
potius esse, et hoc honestior præcedentium apparere. » 

(2) Nov. XV, ch. vi, $ 1 : « Et rescindentur plurimæ judicum curæ, cum 
civitatum defensores in semetipsis eas imponunt, et levigant præsidum quas 
pro omnibus hominibus habent solicitudines, etc. » 

(3) Nov. XV, ch. 11: « Sed neque proprias vices agentes per civitates cla- 
rissimos judices destinare, nisi ipsos defensores, quos judicum officium com- 
plere in civitatibus volumus ; ipsos quoque io omnibus diligentiam adhibere 
civitatibus in quibus sunt. » 

(4) Jbid., ch. m, & 4 : « Deinde et his qui publicas exactiones habent, civi- 
talum defensores omaibus auxiliari modis.., et his ipsis testimonium perhibere, 
vel publicum removere tumultum, et absolutè judicum obtinere ordinem, et 
maxime quando absunt. » 

(5) C’est ce qu'on peut induire du passage suivant (Nov. LXXX VI, ch. vu): 
«In civitatibus autem in quibus non sunt judices, jubemus eos qui habent cau- 
sas, adire defensorem, et ipsum discernere inter eos. » — L'Epitome de Julien 
traduit ainsi : « In civilatibus, in quibus præsides præsto non sunt, adean, 
litigatores defensorem civitatis, et ille audiat causas. » 

(6) Nov. XV, sbid. : « Et officiales provinciæ quicumque in civitate sunt 
illa in qua defensor est, obedire illi, et adjuvare, ut absentibus præsidibus 
geotium , nibil videatur deesse civitatibus sub illorum præsentia. » 
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s'abstenir à l'égard des défenseurs de ces procédés injurieux 
dont ils avaient pris l'habitude; sinon, ils seront châliés par 
le gouverneur lui-même. Si celui-ci négligeait de le faire, 
les défenseurs pourraient en reférer au préfet du prétoire, 
qui leur prêterait son appui, et leur ferait rendre justice (1). 
— Enfin, pour l'aider dans l’accomplissement de ses nou- 
velles fonctions et exécuter ses ordres, le defensor civitatis 
aura désormais, attachés à sa personne, un greffier et deux 
employés choisis dans l'officium du gouverneur (2). 

14. Le defensor civitatis après Justinien. — On voit par ce 
qui précède combien est grave le changement apporté par 
la Novelle XV dans l'administration municipale : la civitas 
devient une subdivision pure et simple de la province; et elle 
est désormais gouvernée par le defensor, véritable judex civi- 
tatis placé dans la dépendance du judex provinciæ, et qui se 
substitue ou tout au moins s'ajoute aux autres autorités muni- 
cipales. L'autonomie de la cité s’en va, et le vrai defensor ci- 
vitatis n'existe plus dans l'empire d'Orient (3). Il serait donc 
sans intérêt d'en poursuivre l’histoire, alors même que les 
documents nous le permettraient; mais après Justinien les do- 
cuments font défaut. | 

On peut constater toutefois que les municipes subsistent, 
au moins de nom, pendant quatre siècles encore; mais en 
réalité 1ls pe sont plus qu’une vaine apparence de ce qu'ils 
étaient autrefois. « Quelques empereurs firent, pour les rele- 
ver, des tentatives sans succès; mais enfin les progrès du 
despotisme central furent tels, et la vanité des formes de 
hberté devint si évidente, que vers la fin du 1x° siècle, l’em- 
pereur Léon, dit le Philosophe, abolit d’un seul coup le régime 
municipal tout entier (4). » Ce régime déchu entraina vrai- 


(1) Nov. XV, ch. v, pr. : « Si vero egerint aliquid injuriosum circa defen- 
sores officiales, tunc proviaciarum præsides ulcisci et castigare officiales 
[possint). Licentiam enim damus defensoribus, si hoc neglexerint præsides 
gentium, sedis tuæ eminentiæ buc nunciare, ut inde detur auxilium eis, et 
vindicta competens. » 

(2) Tbid., ch. 1, $ 1 : « Ex provinciali autem officio habere et exceptorem 
eis administrantem, et duos officiales, qui ea quæ ab eis decernuntur, adim- 
pleant. » 

(3) Cfr. Houdov, op. cit., p. 651. 

(4) Guizot, Essai sur L’hist. de France, 13° édit., in-19, Paris, 1818, p. 21. 
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semblablement dans sa chute le defensor civitatis, devenu 
inutile; car, comme le dit fort bien Léon le Philosophe, « les 
choses civiles en étaient venues à ce point de dépendre uni- 
quement de la sollicitude des empereurs (1). » C'était le triom- 
phe de la centralisation, et ce fut la ruine des libertés locales. 


ÉMILE CHÉNON, 


Professeur agrégé à la Faculté de droit de Rennes. 


(1) Nov. Leonis, 46 : « Curiis autem privilegium, ut quosdam magistratus 
constituerent, suaque auctoritate civitates gubernarent, præbuerint. Quæ nune, 
eo quod res civiles in alium statum transformatæ sint, omniaque ab una 
imperatoriæ majestatis solicitudine atque administratione pendeant, tanquam 
iocassum circa legale solum oberrent, nostro decreto illinc submoventur. » 





LA JUSTICE 


DANS 


LES COUTUMES PRIMITIVES". 


IIL. 


L'influence sacerdotale. — Caractères de la justice 
rendue par les prêtres. — Sa sanction. 


I. — Les premières familles qui pourvoyaient seules à tous 
les besoins essenticls de la vie, trouvaient aussi en elles-mêmes 
de quoi satisfaire aux exigences de l'instinct de religiosité, 
inné, semble-t-il, dans le cœur des hommes antiques. Le père 
élait le pontife du foyer; il fut Le premier sacrificateur, le pre- 
mier devin (2), le premier poète des lèvres de qui échap- 
pérent la prière rythmée, la formule magique et l'action de 
grâces naïve (3). 

L'homme ne se fit pas d’abord une idée très haute des dieux 
qu'il adorait. Il les imagina haineux et cupides, d'autant plus 
terribles qu’on ne les voit pas, se réjouissant de la graisse des 
sacrifices , aspirant avec volupté la fumée qui de l'autel mon- 
lait vers eux. Repu, le dieu devenait bienfaisant et prenait 
parti pour le foyer qui lui épargnait le moins brebis ou liba- 
tions. La crainte formait le fond de cette religion instinctive; 
l'émotion esthétique n’y entrait pour rien encore. 

Mais la vie se compliquait de Jour en jour, des intérêts mul- 
hples exigeaient de l’assiduité et des soins plus variés; les 


(1) Voy. Nouvelle revue historique, 1859, t. XIII, p. 153 et s. 

(2) Tac., Germ., & 60. 

3) Platon, Lois, V; Varron, VII; Cic., De legibus, 11, 11; De nat. deor., 
I, 27; Manou, VIII, 3. 
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chefs de famille ne purent plus suffire à tout. Pour le culte, ils 
s'adjoignirent des hommes qui faisaient métier de conserver 
les formules efficaces, de connaître la puissance propre à cha- 
que prière, le rythme de circonstance, et de reproduire exac- 
lement les mille détails du culte traditionnel. 

Dans l’Inde, ce soin fut commis aux rishis (1), compositeurs 
et chantres des hymnes védiques. Des familles se consacrèrent 
à celte science compliquée, expérimentale, nécessaire au sacri- 
ficateur. Elles s’en firent un monopole, un moyen d'obtenir 
des honneurs et des richesses. Par le sacrifice, les rishis étaient 
puissants sur les dieux et sur les éléments du monde physique 
que les dieux personnifiaient. Ils aidaient Indra à forger la 
foudre ; ils donnaient à l’Arya la terre et les eaux (2). Par leur 
puissance, ils s’identifinient avec les premiers sacnificateurs 
mythiques, avec Indra lui-même (3). Dispensateur de la ri- 
chesse el de tous les biens, le rishi était un être précieux, 
qu’on choyait et qu'on cherchait à héberger le plus longtemps 
possible, lorsqu'il venait dans la maison pour y accomplir les 
rites sacrés (4). Pour cela, on lui devait le daksina ou salaire 
du sacrifice ; on le payait. Le rishi était vraiment à la solde du 
bénéficiaire du sacrifice (5). Il avait su, par les belles légendes, 
par les mythes habiles qu'il composait et qu'il chantait, se créer 
une origine quasi-divine et une influence sans borne. Ïl ensei- 
gnailt qu'il y a deux sortes de favoris d’Indra, les rois et les 
chefs puissants qui payent les sacrifices, et les sacrificateurs 
eux-mêmes, prêtres, chantres el poètes (6). 

Mais, insensiblement, il se distingua du reste des hommes 
par des caractères plus saillants. Il se ratlachait, à l'entendre, 
à la descendance d’un ancien sacrificateur de race divine; et, 


(1) Manou l’attribue aux brahmanes, qui succédaient aux rishis. 

(2) Rig-Véda, VIII, 89. 1. 

(3) Jbid., 81. 32. Ils lui disaient : « Tu es à nous et nous sommes à toi. » 
Conf. Manou, VIIL, sloc. 98. 

(4) Voy. Bergaigne, La religion védique, [, p. 125. 

(5) Dans Manou, II, sloc., 10 et 13, on voit aussi que le roi possède un 
prêtre domestique versé dans la science du droit et qu'il consulte à l’occasion. 
Manou disait encore : « La naissance du brahmane est l’incarnation éternelle 
de la justice; car le brahmane , né pour l'exécution de la justice, est destiné 
à s'identifier avec Brahms. » 1, sloc. 98. 

(6) Bergaigne, loc. cit., II, p. 298. 
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là, on voit poindre la caste. Avec lui, les dieux s'élèvent; leur 
conception s’épure ; on les considère comme des êtres capables 
de justice. Ils veillent sur le monde, président aux lois qui le 
régissent ; ils deviennent des justiciers qui voient dans l’inté- 
rieur des cœurs ce qui est tortueux. Ils regardent « sans cli- 
gner de l'œil; » et là où ils ne votent plus, ils ont des es- 
pions (1). Le Rita qui d'abord avait été la loi des phénomènes 
célestes, qu’on avait ensuite employé à désigner la loi du sa- 
crifice que le prêtre doit connaître, finit par signifier la loi 
morale. 

Que le développement de la société laïque vienne à con- 
traindre ce clergé à donner une forme philosophique à sa 
doctrine et à se transformer en corporation savante et le brah- 
manisme et, avec lui, la caste des brahmanes sont définiti- 
vement constitués (2). 

Déjà les chantres védiques ont imaginé une morale qui en 
vaut une autre. [ls identifient le bien avec le vrai et le mal 
avec le faux, et le Rita, c’est la vérité. Chez les [raniens, 
l'Asha subit la même métamorphose. De son sens purement 
liturgique , il passa insensiblement à une signification morale, 
qui est encore celle de vérité (3). Ormazd est un dieu lumière, 
par conséquent un dieu ennemi du mensonge, c’est un grand 
dieu de l'univers. À mesure que l’homme conçoit la divinité 
comme plus puissante, la morale, jadis restreinte au petit 
cercle de la famille, s'étend, et le droit qu’on ne distingue pas 
de la morale, profite de cette extension. De la nature méta- 
physique de son Dieu, la morale mazdéenne conclut que les 
contrats entre ses sectateurs et les étrangers devaient être te- 
nus et que la parole donnée même à un infidèle engageait 
envers lui (+). 


(1) Rig-Vêda, II, 27. 3. 

(2) Regnaud, Matériaux pour servir à l'histoire de la phil. de l'Inde, p. 63. 
— La science de Brahma fut transmise des kshattriyas aux brahmanes. Cela 
est attesté par les Upanishads, Il, 4. 4. 41 (/bid., p. 57). Manou. 

(3) J. Darmesteter, Ormazd et Arhiman, p. 11. 

(4) J. Darmesteter, loc. cit., p. 296. — De même, de la croyance à l'im- 
mortalité de l'âme, le Gaulois avait conclu à la validité des prêts rembour- 
sables dans l’autre vie. Val. Maxime, IL, 10; Pomp. Mela, JIJ, 2. — Sur 
les mages, voyez Hérodote, I, 104, 138; Strabon, XV, 3; Ammien Marcellin, 
XXII, 6. Vovez aussi de Harlez, Introduction à l'étude de l'Avesla, 1882. 
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Universellement consultés, les brahmanes et les mages créè- 
rent la première Jurisprudence, fondement et point de départ 
de ces codes qu'ils nous ont légués , et qui sont moins des mo- 
numents législatifs que des livres de doctrine ou des rêveries. 

A l’autre extrémité du monde aryen, on retrouve cette for- 
mation lente et graduelle d’une corporation sacerdotale, humble 
probablement à l’origine, toute-puissante à l'apogée de son 
histoire. Je veux parler du druidisme dont le rôle a été si con- 
sidérable dans la plupart des tribus celtiques (1). 

Les bardes, poètes improvisateurs, sorte de jongleurs à la 
solde des grands, paraissent avoir été la plus ancienne assise 
de cette hiérarchie de prêtres et de lettrés. Posidonius ne parle 
que d'eux. Diodore de Sicile, Timagène et Strabon les nom- 
ment les premiers (2). Ils avaient une sorte de pouvoir ma- 
gique, et, comme Calchas et Balaam, ils jetaient des malé- 
dictions sur les ennemis de leurs patrons. D'autres fois, ils 
s'interposaient au moment où la balaille allait s'engager, 
apaisaient les haines et décidaient les combattants à conclure 
la paix. 

Les druides, plus élevés en dignité, étaient, à proprement 
parler, les prêtres. Comme les rishis, ils offraient les sacrifices 
au nom d'un particulier ou d'une civitas. Leur rôle d'intermé- 
diaire entre la divinité et les hommes les faisait redouter et 
leur attirait de riches présents; mais, au début, ils n'étaient 
que des auxiliaires à la solde des rois et des familles opu- 
lentes (3). Chez les Celtes, comme dans l’Inde, nous constatons, 
ainsi que Je l’avais annoncé, la préexistence de la royauté hé- 
roïque aux castes et aux collèges sacerdotaux. 

Entre les bardes et les druides, les anciens auteurs placent 
un ordre spécial, ayant comme eux un caractère sacré; ce sont 


(1) Le druidisme ne s'était pas introduit dans toutes les tribus celtiques; 
on ne le voit ni en Espagne, ni en Gaule cisalpine, ni à l’est du Rhin 
(D'Arbois de Jubainville). 

(2) Posidonius, édition F. Didot, Frag. hist. græc., p. 260; Strabon, IV, 
V, #;, Ammien Marcellin, XV, 9; Diod. de Sic., V, 31. 

(3) Ils le restèrent en Irlande. Chaque roi y a ses druides et ses filé fami- 
liers. Il y avait des familles de brehons attachées à des familles royales 
(Sumner-Maine, loc. cilat., p. 49; D’Arbois de Jubainville, {ntrod. à l'él. de la 
lité. cellique, p. 218). Mais il n'en fut peut-être jamais de même en Gaule. 
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les poœvreis Où oûere (1), les filé des vieux écrits irlandais. Ils 
étaient réputés posséder une science surnaturelle qu'ils te- 
naient, disait-on, du dieu Dagdé (2). Ils étaient devins et, 
comme les bardes, avaient le pouvoir de prononcer des malé- 
dictions et d’attirer sur la tête de leurs ennemis les plus redou- 
tables fléaux. En Irlande, ils constituaient une corporation 
judiciaire. Seuls, ils jugeaient et prononçaient des sentences. 
Leurs décisions, surtout celles des plus illustres d’entre eux, 
étaient conservées et formaient à elles seules presque toute la 
coutume. Le Senchus Môr, par exemple, contient une parte 
des jugements que rendit Sancha , un file célèbre. 

En Gaule, les druides jugeaient eux-mêmes, au moins dans 
les circonstances les plus graves. La justice n’y avait pas eu le 
temps de se concentrer entre les mains d’une corporation spé- 
cale; elle était restée le fait de tout homme inspiré, barde, 
vates, où druide (3). Il est probable qu’à l'origine les trois 
fonctions n’en formaient qu’une, et qu’elles furent partagées 
plus tard entre les membres de cette vaste association. Une 
hiérarchie s'établit. Les druides, maîtres du sacnifice, obtinrent 
le plus haut rang ; au-dessous d’eux, ils placèrent les vates, ou 
filé, ou brehons, enfin les bardes, simples improvisateurs, gar- 
diens de l'inspiration primitive quant à la forme, moins initiés 
à la science transformée et philosophique des deux premiers 
ordres (4). 

La légende plaçait en Bretagne, dans l’ancien pays de Galles, 
le lieu d’origine de cette hiérarchie sacrée (5). C’est dans ses 
forêts que se conservait la tradition savante et que la doctrine 


(4) Diod. de Sic., V, 31. En latin, vafes. 

(2) Voy. d’Arbois de Jubainville, Infrod. à la litt. celt., p. 282. 

(3) Strabon, IV, ch. 1v, $ 4. La phrase de Strabon, commençant par 
Aueatorarot Je véutovrai, semble bien se rapporter aux bardes, aux vafes, 
et aux druides nommés précédemment, et non pas aux seuls druides. 

(4) Diod. de Sic., loc. cit. ; Strabon, IV, ch. 1v, $ 4. 

(5) Au moyen-âge, on en fit honneur à Hu le puissant. Mais ce personnage 
appartient à la littérature des chansons de geste, et n'a rien de druidique. 
C'est une importation française. — César place en Bretagne le lieu d'origine 
de la religion druidique. Tacite croit au contraire qu'elle a été importée de 
Gaule en Bretagne (Agricolæ vita, & 11). Il est évident que César est plus 
près de la vérité, et que l'importation se fit de Bretagne en Gaule. Cés., De 
bel. gal., VI, 13. 
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originaire aurait recu un caractère particulièrement élevé et 
mystique. 

Les druides avaient ainsi plus d'un point de ressemblance 
avec les collèges sacerdotaux de l'Orient, avec les mages de la 
Perse et les brahmanes, avec les prêtres égyptiens dont la 
doctrine était contenue dans le livre des Prophètes; c'est Dion 
Chrysostome qui fait ce rapprochement (1). 

La science des druides se conservait par la tradition orale: 
elle était ésotérique (2); comme l'organisation druidique elle- 
même, elle avait été importée de la Bretagne. César dit que 
les druides distinguaient entre les leges et le jus. 11 est bien 
difficile de savoir ce que César entendait par là. Le jus est évi- 
demment la science Juridique, perpétuée par la tradition du 
collège et renouvelée par la jurisprudence. Quant aux leges, 
Je suis assez porté à y voir les coutumes locales nées sponta- 
nément et développées par le sens populaire, en dehors de 
l'enseignement druidique. Les druides s'en seraient emparés 
pour les soumettre à des règles scientifiques. Voilà, suivant 
moi, ce que devaient être les leges dont parle César (3). Ce 
serait donc commettre une erreur que de s'appuyer sur ce 
texte pour soutenir qu'il y avait en Gaule des lois émanant 
d'une autorité publique quelconque. Les quelques prescriptions 
concernant l'ordre public qu'on eût pu rencontrer dans cer- 
laines civitates, avaient, comme le reste du droit, une origine 
soit religieuse, soit coutumière , à moins que ce ne fussent des 
mesures momentanées de salut général (#). 

Les druides connaissaient de presque lous les différends pu- 
blics ou privés. Qu'un méfait fàt commis, un meurtre perpé- 
tré, qu'un hüge s'élevät sur une question d’hérédité ou de 
bornage, c'élaient eux qui jugeaient. À une certaine époque de 
l'année , ils siégeaient dans une forêt du pays des Carnutes qui 
passait pour ètre le centre de la Gaule (5). On se rendait de 


(4) Dion, Oralio, 49; Pline, H. N. XVI, 249. 

(2) Leur doctrine était renfermée dans de longs poèmes qu'ils ne confiaient 
pas à l'écriture, de peur que les manuscrits ne tombassent enire les maios 
du vulgaire. Cés., De bel. gal., VI, 13. 


(3) Cés., De bel. gal., VII, 77. 
(4) Cés., De bel. gal., VI, 17. 20. 
(5, Cés., De bel. gal., VI, 13. 
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loutes parts à ces assises; les plaideurs venaient exposer leurs 
causes et se soumettaient à la sentence ou au décret porté par 
les druides. 

Il est bien difficile d’avoir des doutes sur le caractère de la 
justice qu'ils rendaient : elle était librement acceptée des par- 
lies, cela n’est guère contestable (1). En effet, nul ne pouvait 
contraindre son adversaire à prendre le chemin de la forêt 
_carnutienne pour y discuter les faits litigieux. Le tribunal n'a- 
vait d’ailleurs qu’une session annuelle, probablement assez 
courte. On ne s’y rendait que dans les circonstances graves et 
quand les deux parties étaient d'accord. Autrement la solution 
des procès devait être demandée à des arbitres locaux, druides 
ou autres personnages notables, ou bien encore abandonnée aux 
hasards de la lutte privée. Le chef du clan, maître chez lui, 
jugeait les hommes qui lui étaient soumis (2). 

Outre la grande réunion annuelle au pays des Carnutes, il y 
avait certainement des assemblées, à l’occasion des fêtes ou des 
marchés, qui réunissaient les habitants d’un ou de plusieurs 
cantons. Les litiges moins importants et réclamant une prompte 
solution étaient alors tranchés par les druides présents à ces 
assemblées. César dit bien que les druides jugeaient une fois 
l'an au pays des Carnutes, mais 1l ne dit point qu'ils ne ju- 
geaient que là (3). Leur application à écouter les plaideurs 
était, au contraire, constante, et ne connaissait ni temps, ni lieu. 
Nulle part on ne voit qu’un certain nombre de druides ait été 


(1) Voyez dans la Revue critique d'histoire et de littérature de 1887, la polé- 
mique engagée à ce sujet entre MM. Glasson et d'Arbois de Jubainville. 

(2) Cés., De bel. gal., VI, 11. Voir ci-dessus, p. 214. 

(3) Ces fêtes de l’époque celtique avaient persisté après la conquête ro- 
maine. Seulement une divinité romaine remplaçait une divinité gauloise. Le 
1er août, on célébrait, à Lugdunum, la fête d'Auguste, tandis que les Irlan- 
dais, à la même date, avaient leur fête du dieu Lug. L'assemblée annuelle 
au pays des Carnutes avait son pendant, en Irlande, à Uisnech, au jour de la 
fête de Bellténé. D'Arbois de Jubainville, Étude sur le Senchus M6r, Nouv. 
rev. hist. de dr., 1881, p. 198. Les Celtes irlandais avaient la coutume de 
se réunir, à certains jours, dans l'enceinte de Rath de leur canton. — Le 
P. de la Croix a émis l'opinion que le temple, l’amphithéâtre et l'établisse- 
ment thermal découverts par lui à Sanxay (Vienne) avaient jadis été un lieu 
de réunion analogue, mais romanisé. — De même, en Kabylie, il y a dans 
tous les marchés quelques marabouts qui sont prêts à statuer comme arbitres 
sur les litiges. 


Revue nisr. — Tome XIII. 25 
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exigé pour la validité du jugement. Evidemment la chose im- 
portait peu. Qu'ils fussent un ou plusieurs, le hasard et la 
volonté des parties en décidaient. La sentence avait dans les 
deux cas la même valeur; aucune contrainte effective ne l’ap- 
puyait, en dehors de l’excommunication que les druides pou- 
vaient prononcer. Passé les limites du clan, on ne rencontre 
d'autres juges que les druides. En fait, 1ls avaient acquis, en 
Gaule, le monopole de la justice civile, comme de la justice 
criminelle. Ils infligeaient des châtiments corporels au nom des 
dieux. C’étaient les voleurs, les brigands et autres gens de même 
espèce qu'ils faisaient brûler d’ordinaire dans leurs grands 
mannequins d'osier, aux jours des sacrifices humains. 

« On va vers eux, dit Strabon, parce qu'on les croit très 
justes. On leur remet le jugement des procès tant publics que 
privés, en sorle qu’autrefois ils étaient arbitres des guerres et 
apaisaient ceux qui allaient entamer la bataille; surtout en ce 
qui concerne les questions de meurtre, on leur demandait de 
dire le droit. » Mais César généralise et étend leur compétence 
à toutes les questions litigieuses. 

Pourtant à l’époque de la conquête, leur grande autorité 
morale faiblissait sur plus d’un point. La discipline de leur 
collège s'était relachée. Certains druides se montraient plus 
occupés d'intrigues politiques que des choses de la religion el 
du droit. L’Eduen Divitiac, allié de César, nous apparaît plu- 
tôt comme un chef de guerre et un aventurier politique que 
comme un prètre el un jurisconsulte. Les druides sont en train 
de perdre l'influence que la forte cohésion de leur vaste el 
savante corporation leur avait acquise sur les peuples. Ils ne 
jugent plus entre civilates et ne mettent plus de frein aux 
guerres des tribus. Il est vrai que, dans cet office, César les 
avait remplacés (1). 

Je ne reviendrai pas sur l'organisation de la justice chez les 
Scandinaves. En démontrant qu'elle n’avait rien de populaire, 
je crois avoir prouvé qu'elle était restée longtemps aux mains 
d'une sorte d’aristocralie religieuse et n'était, à l’origine, 
qu'une Justice arbitrale. I] ne pouvait en être autrement chez 
les sectateurs d’Odin. Ce dieu, venu de l'Orient, avait fondé 


(1) Cés., De bel. gal., 1, 31; VII, 54. 
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une société essentiellement religieuse qu'il avait lui-même 
gouvernée, pendant un certain temps, avec le concours des 
douze Ases. La royauté d’Upsal avait un caractère tout à fait 
théocratique. Le roi et la noblesse, au sein de laquelle se recru- 
taient les prêtres, connaissaient seuls les runes et les formules 
mystérieuses (malrunar) avec lesquelles on obtenait gain de 
cause dans les procès (1). 

Le mode de formation des castes et des collèges de prêtres, 
les procédés employés par ceux-ci pour s'emparer de la Jus- 
tice semblent avoir été les mêmes partout. Chez les Hébreux 
où les prêtres jouissaient à certains égards d'un grand pouvoir 
judiciaire (2), où ils étaient les maîtres de la législation ren- 
fermée dans la Thora, les lévites avaient commencé par être 
des prêtres domestiques auxquels les grandes familles con- 
fiaient la garde de leurs théraphim et le soin de faire parler 
l'éphod quand elles en avaient un (3). 

En Égypte, les prêtres étaient prophètes, scribes ou chantres 
au service de tel ou tel roi ou grand personnage; et pourtant 
ils étaient intimement associés à l’exercice du pouvoir judiciaire. 
Devant le tribunal suprême, dont le président portait au cou 
une chaîne d'or à laquelle était suspendu le symbole de la 
vérité, on déposait le livre des Prophètes qui renfermait la 
loi (4). 

Est-ce qu'à Athènes (5) elle-même, la cité démocratique par 
excellence, avant tout débat judiciaire, on ne brûlait pas de 
l'encens pendant qu'un héraut prononçait une prière, dernier 
reste de l'ancien caractère religieux de toute procédure (6)? 

Il est pourtant des peuples où cette intime union de la reli- 
gion et de la justice aurait pu, semble-t-il, ne pas se réaliser. 


(1) Yaglinga Saga, 2. 8. 24; Edda Sæmundar. 

(2) Deut., XVI, XVII, XVIIT, XXII. 

(3; Juges, ch. XVIII et XIX. Pour les lévites distincts du sacerdoce : E. 
Ledrain, Hist. d'Israël, 1 , p. 231. 

(4) Diodore de Sicile, I, 47 et 8., 72 et s. Ce tribunal suprême se compo- 
sait de trente prêtres, dix de Memphis, dix de Thèbes, dix d'Héliopolis (On 
du Nord). 

(5) En Grèce, on a la trace d'un clergé subalterne, exerçant les fonctions 
du culte pour les particuliers : @betv tas ôvatzs se dit du sacrificateur et de 
celui qui fait faire le sacrifice. 

(6) Meier et Schômann, Aff. proc., p. 206. 
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Ce sont ceux où l’organisation saccrdotale fut le produit d'une 
importation étrangère, comme à Rome, par exemple, comme 
probablement aussi en Germanie au temps de Tacite. Il n'en 
fut rien. La justice et la religion, en vertu de je ne sais quelle 
puissance d'attraction, se rapprochèrent soudain, se combi- 
nérent, et le travail d'analyse qui aurait pu être évité entre 
ces deux ordres d'idées, fut nécessité comme à plaisir. 

Les pontfes romains (1} furent les premiers juges, les pre- 
miers jurisconsultes de leur pays. Ils constituèrent très proba- 
blement à l’origine un tribunal arbitral (2). Chaque membre du 
collège pouvait être isolément pris pour juge et rendre des 
sentences. En réalité, ce sont ceux qui ont créé les legis ac- 
tiones, en réglant, en adoucissant les agissements désordonnés 
de la poursuite individuelle. Pendant plusieurs siècles, ils res- 
tèrent les maîtres d'arrêter et de modifier le cours des procé- 
dures, grâce à l'ingénieux arbfice avec lequel ils avatrent su 
le rattacher au calendrier religieux. À eux appartenait le soin 
de rédiger les formules et de colliger les coutumes (3). Si leur 
doetrine avait été orale comme celle des druides, ou le droit 
dont ils étaient les auteurs aurait pért, ou 1ls auraient con- 
servé longtemps encore les avantages de cette situation. Mais 
ils eurent l'imprudence de l'écrire; 1ls se servaient de recueils 
de formules , et de hvres où était indiquée la manière de fixer 
les divisions du calendrier. Un certain Cnæus Flavius déroba 
les précieux manuscrits à Appius Claudius Cæcus dont il était 
le secrétaire, et le droit se sécularisa tout d'un coup, quant à 


(t) Les pontifes romains, loin de former une caste, n'étaient qu'un coilège 
de fonctionnaires, nommés à vie. Les prêtres pouvaient revêtir d’autres 
fonctions purement civiles, sauf les duumoiri sacris faciundis et le rex sacro- 
rum. La dignité de flamen dialis était incompatible avec les hautes magistra- 
tures, ce flamen ne pouvant ni monter à cheval, ni voir les centuries en 
armes, ni jurer. Sa personne étant une sorte d'asile, il n'eût pu rendre de 
jugements. Aul.-Gell., X, 15. — Les pontifes étaient probablement nom- 
més par les rois, qui les présidaient. Sous la République, ils se recrutèrent 
par cooplalio jusqu'au vie siècle. — Le grand pontife nommait les flamines 
et les vestales. 

(2) Ihering, Esprit du dr.rom., trad. franç., L, p. 300. 

(3) Tite-Live, IX, 146 : Jus civile reposilum in penetralibus pontificum. — 
Val. Max., Il, 5 : Jus civile per mulla sæcula inter sacras ceremoniasque deo 
rum immorlalium abdilum, solisque ponltificibus notum fuisset. 
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son application. Mais la doctrine ébauchée par les pontifes et la 
procédure savante subsistèrent. 

[IL est fort probable que toute cette construction, si étrange 
pour nous, des legis actiones, ne fut pas inventée à Rome; elle 
devait être en usage chez les peuples qui fournirent un contin- 
gent à la première population romaine. La forme du sacramen- 
tum, — l’action fondamentale, generalis, comme dit Gaius, — se 
retrouve un peu partout. Nous l'avons vue représentée sur le 
bouclier d'Achille; nous la eonstaterons relatée dans les lois 
barbares, la loi des Alamans, par exemple, quy ne diffère de 
l'action romaine qu'en un point : le combat, au heu d’être 
simulé , est réel, ce qui rend le pari inutile (1). 

Tous les hommes de loi, si je puis m'exprimer ainsi, avaient, 
dans la Rome primitive, un caractère sacerdotal. Les agrimen- 
sores et le libripens procédaient d'après des rites étrusques. 
Rome a emprunté son droit, comme sa religion, comme sa ht- 
térature et son organisation militaire. L’éclectisme est par ex- 
cellence la méthode romaine. A Rome, 1 n’y a d’original que 
la facon merveilleuse dont son peuple sait tirer profit des 1n- 
ventions des autres. Montesquieu a expliqué, dans un des 
chapitres de son livre : Considérations sur la grandeur et la dé- 
cadence des Romains, l'empressement que des Romans met- 
tatent à changer leurs armes pour celles du peuple ennemi dès 
qu'its reconnaissaient la supériorité de @lles-ci. Ils agissaient 
de même en toutes choses. Ge peuple, si conservateur, ne l’é- 
tait que dans la mesure où une nation doit l’être pour assurer 
la perpétuité de son existence. 

li parait que le même caractère religieux se remarque dans 
les divisions essentielles du droit. La distinction entre res et 
persona aurait été d’abord une distrmetion théologique, s’ap- 
pliquant à la nature des dieux, ou plutôt aux diverses manières 
d'envisager les manifestations de la puissance divine, que les 
Romains désignaient un peu vaguement sous le nom de Nu- 
men (2). Quoi qu'il en soit, les écrivains et les jurisconsultes de 


(1) Adde, L. Ripuaire, 33, où le combat n'est que simulé ; voy. plus loin, 
p. 393. — Conf. L. Sal. 41. 

(2) Tbering, Esprit du droit romain, LIT, p. 80 et s., trad. franç. Adde, Bréai, 
L'origine des mots désignent le droit et ia loi en latin, Nouv. Rev. hist. de dr., 
1883, p. 602, pour le sens des mots fas, jus et de. 
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l’ancienne Rome ont toujours considéré le droit pontifical 
comme la source de leur droit civil, comme un ensemble dont 
celui-ci avait été détaché. Cicéron se plaisait à noter les points 
de contact entre ces deux droits et l'influence, encore très visible 
de son temps, du premier sur le second (1). 

Si les Romains ont emprunté leur organisation religieuse 
et probablement leur organisation judiciaire aux peuples voi- 
sins, et surtout à l’Étrurie, les Germains semblent bien avoir 
mis à contribution le génie peut-être plus actif et plus créateur 
des Scandinaves. Ils n'avaient pas de prêtres au temps de Cé- 
sar, ils en ont à celui de Tacite (2). Ces prêtres ont même un 
rôle si important qu'on ne peut croire à une éclosion spontanée 
et à un développement si rapide de l'esprit sacerdotal dans les 
tribus germaines. Il est probable que, chez elles, comme chez 
les Celtes du continent, la forme la plus haute du culte fut le 
produit d’une importation étrangère. La ressemblance entre la 
religion scandinave et celle des Germains et le parallélisme des 
deux panthéons invitent à admettre cette opinion. 

Nous n'avons pourtant aucun texte qui nous donne sur ce 
clergé germain des détails bien circonstanciés. Nulle part, on 
ne nous parle de lui comme jouant un rôle arbitral dans les pro- 
cès entre les particuliers. Son rôle Judiciaire se borne, dans Ta- 
cite, à diriger les décisions de l'assemblée générale; or, j'ai déjà 
expliqué que cette assemblée n'avait à se prononcer que sur 
quelques crimes politiques, mettant en péril la communauté tout 
entière. Dans ce cas, les prêtres seuls ont le droit d'autoriser les 
châtiments corporels, et ils le font, nous dit Tacite, afin que les 
châtiments paraissent venir, non des hommes, mais du dieu 
qui préside aux batailles. Le concilium a besoin de se couvrir 
de l’autorité du dieu pour faire accepter les sentences qui sont 
rendues dans son sein : voilà une singulière justice populaire ! 
Elle ne peut agir sans l'autorisation des prêtres, et ceux-ci 
l’autorisent au nom du dieu des batailles (3). 


(1) Tite-Live, IX, 46; XXIT, 5. 7. L. 2, 8 6, Dig., De orig. juris. Val. 
Maxime, II, 5, $ 2; Cic., De leg., II, $ 19. 

(2) Cés., De bel. gall., VI, 23. Voy. Waitz, Deutsche Verfassungsgeschichte, 1, 
p. 150; Strab., VII, 14. 

(3) Peut-être même si l'on s’en tenait rigoureusement au texte, faudrait-il 
dire que les prêtres seuls jugent et appliquent les peines, comme en Gaule : 
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[I1. — Nous venons de constater que partout les castes ct 
les collèges de prêtres avaient procédé, dès leur constitution, 
à une mainmise sur la justice et sur tout ce qui s’y rattachait, 
J'ajoute qu'ils y furent poussés par un ensemble de circons- 
lances auxquelles il ne leur était guère possible d'échapper, 
que le rôle de juges leur fut souvent imposé par la force des 
choses, qu’en tous les cas leur mission fut consacrée par la 
libre acceptation des plaideurs et le suffrage de l'opinion. 

Le genre de vie de leurs membres, leur culture d'esprit 
plus relevée, l'influence que leur donnait déjà la religion, 
l'habitude de s'adresser pour résoudre les litiges à des hommes 
inspirés, l'absence de différenciation entre les divers ordres 
de la pensée et de l’activité humaines, les servirent merveil- 
leusement. Les clergés ont toujours fait preuve d’une singu- 
lière capacité d'organisation. Dans l'anarchie de la justice 
privée, leur premier soin fut de mettre un peu d'ordre, en 
imposant aux parties qui invoquaient leur arbitrage, l’obli- 
gation de se conformer à certains rythmes qui n'étaient que la 
pantomime expressive des actes brutaux auxquels se livrait 
l'initiative individuelle dans la poursuite du droit. En adop- 
tant une forme symbolique, déterminée une fois pour toutes, 
ils contraignirent les parties à se modérer, à réfléchir, et leur 
donnèrent le temps de recouvrer le calme nécessaire à la dis- 
cussion. Comme on sentait qu'ils étaient utiles, on accepta 
tout ce qu'ils voulurent. On finit, sur bien des points, par les 
considérer comme les juges ordinaires. Leur juridiction gra- 
cieuse se confondit avec leur caractère sacerdotal. Eux-mêmes 
en vinrent à ne plus distinguer. Ils s’arrogèrent le monopole 
de certaines causes et imaginèrent une véritable science du 
droit, mystérieuse dans ses formules et dans son symbolisme, 
inconnue du vulgaire et de plus en plus rattachée à la re- 
ligion. 

Les règles procédurales se mélent, dans leurs recueils, aux 
prescriptions rituelles ; elles font partie du culte (1). Pour s’en 


Celerum, neque animadvertere, neque vincire, ne verberare quidem, nisi sacer- 
dotibus permissum, non quasi in pœnam nec ducis jussu, sed velut deo impe- 
ranle, quem adesse bellantibus credunt, Tac., Germ., $ 7. — Adde, Ritterling, 
Das Prieslerthum bei den Germanen dans Historisches Taschenbuch, 1888. 

(1) Dans le Deutéronome, la loi considère tous les crimes comme des pé- 
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servir, il faut être un initié. Les prêtres ont désormais une 
mainmise sur la justice; et, comme à cette époque, légiférer 
et juger sont une seule et même chose, ils deviennent les pre- 
miers législateurs des peuples. Le droit fit partie de la science 
encyclopédique qu’ils prétendaient enseigner. J’ai déjà dit ce 
qu’étaient les premiers codes de l'humanité. La grande mno- 
vation consista, de la part des sacerdoces, à faire croire au 
peuple que ces produits juridiques sortis de son sein, imposés 
par l'instinct ou la nécessité, n'étaient autre chose que la loi 
révélée des dieux. | 

Remarquez qu'il n’y avait là de la part des divers sacer- 
 doces aucune mauvaise foi. Premiers hommes de la pensée 
et de la réflexion, les prêtres antiques s’élonnaient eux-mêmes; 
ils ne pouvaient se croire les créateurs de ce monde nouveau 
d'idées qu'ils sentaient s'éveiller en eux. Ils imaginérent une 
divinité se servant de leur bouche pour révéler la science aux 
hommes. 

Nulle part, les premières lois ne furent l’œuvre d’un légis- 
lateur parlant au nom de l'Etat. Longtemps, l'Etat ne fut 
qu'une agrégation au sein de laquelle l’idée de souveraineté, 
telle que nous l’entendons, n'existait pas. L’individu était le 
sujet passif du droit; en lui résidait aussi le droit actif. 

Les corporations sacerdotales eurent, bien longtemps avant 
l'Etat, une organisation sérieuse. Seules elles purent, à une 
certaine époque, mettre de l’ordre dans l'anarchie universelle, 
Il fut donc naturel que la religion considérât comme lui appar- 
tenant en propre tout ce qui regardait les rapports juridiques 
des hommes de ces temps-là. 

Insensiblement, l’action sacerdotale devint plus complète. 
Sur certains points, la prescription, en l'élevant à la hauteur 
d'une institution sociale essentielle, contribua à la rendre ex- 
clusive. 

D'abord, l'avènement d'une procédure régulière n'avait pas 
apporté un changement bien profond sur la force intrinsèque 
des jugements. La sentence n'était susceptible d'aucune exécu- 


chés contre Dieu. Dans les lois de Manou, le châtiment infligé per le Roi 
où le tribunal des brahmanes purifie le coupable en vue de la vie future (L. 
VIT, sloc. 318). 
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tion forcée. On avait le choix, ou de s'y soumettre, ou de se 
lancer à nouveau dans l'inconnu de la lutte privée. L'intérêt 
qu'on avait à l’exécutcr était sa plus grande force. La décision 
du juge, comme la coutume elle-même, n’avait d'autre sanc- 
tion que l'opinion et la poursuite individuelle. Tel était le 
caractère de cette Justice sacerdotale dans les vieux temps de 
l'Inde et de l'Égypte, lorsque l'alliance entre le sacerdoce et la 
royauté n'était pas encore un fait accompli, tel il se retrouve 
chez les Gaulois, les Irlandais et les Romains. On ne voit pas, 
dans la Bible, qu'aucune contrainte puisse être imaginée aux 
jugements d’Eli, de Samuel ou de Débora. 

ET. — La sanction qui manquait, les tribunaux ecclésias- 
tiques ne tardèrent pas à la trouver. La religion la leur fournit : 
ce fut l'excommunicalion, ou bien encore l’imprécation. 

Toutes les religions sérieuses se sont reconnu le droit de 
rejeter de leur communion les membres indignes, les fidèles 
qui prennent vis-à-vis de l'autorité religieuse établie des airs 
trop frondeurs. C'est la seule sanction qui leur appartienne, 
mais elle est essentiellement raisonnable. Il y aurait mauvaise 
grâce à la leur refuser. Le droit étant confondu avec la reli- 
gion, étant considéré comme une des branches de la morale 
que la religion prétendait régir, il vint tout naturellement à 
l'esprit des prêtres de le protéger par le seul moyen de con- 
trainte dont ils disposaient. 

En Grèce, à Rome (1), l'interdictio aquæ et ignis sanctionna 
les violations les plus graves du droit pontifical; elle était la 
sanction naturelle du fas. Mais les prêtres et les pontifes n’hé- 
sitaient pas à prononcer des peines analogues pour fortifier les 
sentences arbitrales qu'ils rendaient. Sans doute, cela ne fut 
pas maintenu dans le droit civil, le jus s'étant distingué du fas 
d'assez bonne heure; mais il n'en fut pas ainsi du droit crimi- 
nel qui resta fort longtemps sous la haute police des pontifes (2). 
Aussi, l'interdictio aquæ et ignis devint-elle une des pénalités 


(4) Festus, p. 2 : Aqua ef igni tam interdici solet damnatis, quam accipiuniur 
nuplæ, videlicet quia hæ duz res humanam vilam maxime continent. Ilaque 
funes proseculi redeuntes ignem supergradiebantur aqua aspersi; quod purga- 
fionis genus vocabant sufficionem. — Adde, Gaius, I, 128. 

(2) Sacrum commissum quod neque expiari potuerit, impie commissum est 
quod expiari polerit, publici sacerdotes expianto. Cic., De leg., I, 9. 
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les plus redoutables du droit criminel romain. Son origine 
était pourtant purement religieuse. Elle était l'interdiction du 
contact avec le feu sacré du foyer, image de la pureté du cœur, 
et de l’eau lustrale du sacrifice. 

La religion antiqüe était locale, elle était attachée au sol; à 
l'encontre de la juridiction ecclésiastique du moyen-âge, on 
pouvait dire d'elle qu'elle avait un terntoire. L’interdictio se 
confondait avec l’exil. L’exil et la confiscation , telles furent ses 
conséquences dans le droit romain ultérieur. L’interdictus an- 
tique devait aussi s’enfuir loin. de son foyer : « Qu'il fuie et 
« n’approche plus jamais des temples. Que nul ne lui parle, 
« que nul ne le reçoive; que nul ne fasse devant lui la prière, 
« ni le sacrifice; que nul ne lui présente l'eau lustrale. » C'é- 
tait un banni, un être impur avec lequel toute relation devait 
cesser (1). 

César signale l'énergie de cette sanction religieuse chez les 
peuples de la Gaule (2). Si un particulier ou même un homme 
public ne se soumettait pas à la sentence des druides, ceux-ci 
lui interdisaient les sacrifices. [1 était alors compté parmi les 
scélérats et les impies. Tous se retiraient de lui, fuyaient son 
contact et ses entretiens de peur de se souiller en l’approchant. 
On ne lui devait plus aucun honneur; il n'y avait plus de droit 
pour lui. 

Les druides, les vates et les bardes avaient en outre le pou- 
voir d’attirer les plus grands malheurs sur ceux qu'ils mau- 
dissaient (3). J'ai déjà noté, au passage, cetle source nouvelle 
d'autorité et d'influence. On évitait de s’attirer leur colère. Les 
filé, par exemple, prétendaient avoir le don de faire mourir 
les personnes auxquelles ils pinçaient l'oreille. Or, ils utili- 
saient toutes ces superstitions dans l'intérêt du respect de leurs 


(4) Voy. Hérodote, VIT, 231; Sophocle, Œdipe roi, V, 2. 37 ; Platon, Lois, 
IX. 

(2) Les Germains de Tacite connaissaient aussi l'excommunication : nec 
aut sacris adesse, aut concilium inire, ignominioso fas… (Germ., $ 6). — Voy. 
Wilde, Das Strafrecht der Germanen, p. 268 et 285, pour les Scandinaves. 

(3\ Voy. d'Arbois de Jubainville, Inér. à l'ét. de la littér. celt., p. 218. 

Par contre, le jugement inique avait pour conséquence une éruption de 
boutons sur la figure du filé qui l'avait rendu, ou d'autres signes corporels 
(Ibidem), p. 273. Pour l'excommunication, Anc. laws of Ireland, 1, p. 113; 
Il , p. 61. 
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décisions. Il existait donc une sanction uniforme, ou à peu 
près, pour tous les cas : religieuse, puisque c'était la divinité 
qui devenait l’exécutrice des sentences des juges; terrible, 
puisqu'elle ne tendait à rien moins qu’à retrancher le coupable 
de la communion religieuse, par l’excommunication, ou mème 
à lui enlever la vie par une sorte d’enchantement. 

Le chef de la famille patriarcale ou les gentiles avaient jadis 
expulsé et expulsaient encore le membre d’une famille qui la 
souillait de sa présence ou devenait pour elle un danger; les 
premiers juges qui procédèrent d’après des règles fixes étant 
des prêtres, ils expulsèrent le plaideur insoumis de la com- 
munion des fidèles et du territoire qu'elle occupait. La pre- 
mière autorité publique, s'alliant à la religion, lui emprunta 
son unique sanction ou, n’en trouvant pas d’autre, en inventa 
une identique, la mise hors la loi, qui était l’excommunication 
civile. 

Dans les lois barbares, aux v° et vi* siècles de notre ère, 
l'autorité naissante se propose, comme les divers sacerdoces, 
d’apaiser les haïines, de procurer l’ordre, la sécurité pour les 
biens et pour les personnes. À la place de la justice indivi- 
duelle, elle tend à faire prédominer l'accord pacifique, la tran- 
saction ; elle s'offre comme médiatrice entre les hommes qu’elle 
doit protéger, entre lesquels elle se fait un devoir de mainte- 
nir ce que de vieux textes appellent la paix du roi. Si quelque 
plaideur trop belliqueux ne veut pas respecter la règle établie 
pour faire régner cette paix, on n’a aucun moyen de l'y con- 
traindre; mais le roi, c’est-à-dire la puissance publique à l'état 
embryonnaire, le roi ne le protégera plus. Il sera pour tous 
un ennemi. On le repousse du sein de la tribu, wargus sit! 
Quiconque le rencontrera pourra le tuer sans crainte. Tout 
rapport est interdit avec lui. Il n’a plus ni maison, ni femme, 
ni famille; il ne peut se reposer que deux nuits sous le même 
toit. On ne doit lui fournir ni lit, ni nourriture, il ne boit que 
de l’eau (1). 

Les lois barbares qui ont un caractère essentiellement laïque, 


(1) L. Sal., t. LVI; Édit de Chilpéric, ch. 10; L. Alam., Karol. Leg., 
NT, 444, d’après un manuscrit cité par Sobm. V. Waitz, loc. cit., I, p. 398; 
Baonissement : L. Rib., 85. 2; L. Rom. Burg., XVIIT, 5. 
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au moins la loi Salique, édictent des règles en tout semblables à 
celles qu'avaient imaginées les pontifes romains et les druides, 
et qu'héritèrent de ceux-ci les juridictions organisées de bonne 
beure par le clergé chrétien. 


IV. 


La coutume procédurale et la technique du droit 
ecclésiastique. — Leur combinaison. 


J'ai l'intention de montrer ici par quelques exemples quels 
furent les procédés employés par les hommes antiques pour 
restreindre l’usage de la force et de rechercher pour quelle 
part la coutume procédurale spontanée entra dans la technique 
du droit ecclésiastique. 

I. — Comme exemples de celte coutume restés purs de tout 
élément se raitachant à une jurisprudence quelconque, je pren- 
drai la recherche de l’objet volé et la constatation d’adultère. 

A) 1° L’habitude s'établit de se venger de certains délits 
d’une façon déterminée et dans une mesure que l'opinion pu- 
blique sanctionnait de son approbation; c’est ainsi que se forma 
la premiére coutume procédurale. Il ne lui fut pas nécessaire 
d’être proclamée par une autorité publique. S1 celle-ci était 
intervenue, elle aurait fait une loi toute différente de cette cou- 
tume; mais ce fut le contraire qui arriva. La loi trouva la cou- 
tume établie; elle fut obligée de la subir et de se confondre 
avec elle. 

Les XII Tables nous offrent, à propos du furtum, un exem- 
ple de la coutume primitive passant tout entière dans la loi 
écrite. 

La coutume avait distingué entre le voleur de nuit qui pou- 
vait être tué sur le lieu du délit, et le voleur de jour qu'il 
était plus raisonnable de ne tuer qu'en cas d'attaque à main 
armée; la loi fit de même. Par la force des choses, on avait 
été amené à agir différemment suivant que le vol était, ou 
non, manifeste. Dans le premier cas, l’opinion admettait une 
sévère correction pour l’impubère voleur; la loi ordonna la 
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flagellation. L'homme libre était traité comme un débiteur 
insolvable. S'il ne pouvait payer la composition, on le rédui- 
sait en esclavage; la loi déclare qu'il sera adjudicatus, c’est-à- 
dire remis à la victime du vol qui, n'ayant pas reçu satisfac- 
tion au bout d'un certain temps, pourra le vendre comme 
esclave. 

Mais voici ce que la loi n’aurait jamais inventé (1). Le vol 
n'est pas manifeste : il s’agit de rechercher l'objet volé. Celui 
qu poursuit cette recherche doit être nu, ne portant qu’une 
ceinture autour des reins et, à la mam, un plat. Suivi d’un 
certain nombre de personnes qui lui servent de témoins, et, à 
l'occasion, lui prêteront main forte (2), il se présente chez le 
voleur présumé pour s’y livrer à une perquisilion, si l'enquête 
faite dans ces conditions aboutit, le vol est tena pour manifeste. 

La personne soumise à la perquisition s'y est d’abord re- 
fusée; elle a prétexté qu’on pouvait introduire l'objet volé 
en pénétrant dans la maison; alors le demandeur s’est dé- 
pouillé de ses vêtements (3). Le défendeur a ensuite invoqué la 
sainteté du foyer dont l'étranger doit se tenir écarté; le de- 
mandeur a pris un vase pour faire les hibations au foyer et 
aux dieux lares dont il venait visiter la demeure (4). Le pro- 
pnétaire n’a plus de bonnes raisons à faire valoir; mais pour 
le punir de ses exigences, s'il est trouvé coupable, il sera 
traité comme le voleur manifeste. Ce genre de recherche, 
répété souvent dans les mêmes circonstances, finit par être 
considéré comme sacramentel ; on l’exigea et on l’accorda alors 
même qu'il n'avait pas sa raison d’être, lorsque, par exemple, 
l'objet volé, trop volumineux, ne pouvait être caché dans les 
vêtements de l’enquêteur; on y vit une maniëére de rendre 
plus complète la répression. 

La preuve évidente que la loi des XII Tables n’a pas inventé 
la recherche lance licioque, c’est qu'elle n’était pas exclusi- 
vement une institution romaine n1 même italienne, qu'elle se 
pratiquait en Grèce, qu’elle est mentionnée dans les lois de 


(1) Gaius, III, 189, segq.; Aulu-Gelle, XI, ch. 18; Paul Diacre, v° Lance, 
(2) Macrobe, Safurnales, 1, ch. 6; Théophile, Inslitutes, $ 4, I1I, 1. 

(3) Voigt, Die XII Tafein, II, p. 548, pense que le demandeur ne se dénu- 
dait que si le maître de le maison l'exigeait. 

(4) Conf. Leist, Græco-ilalische Rechtsgeschichte, p. 247. 
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Platon (1) et qu'Aristophane y fait allusion dans sa comédie 
des Nuées. 

9° Les lois barbares distinguent aussi entre le vol manifeste 
et le vol non manifeste. 

En cas de flagrant délit (2), le propriétaire dépouillé peut 
se saisir du coupable et procéder à une ligatio (3), mais il 
doit conduire le voleur devant le juge. Comme il s'agit surtout 
de vols d'animaux, la victime du délit poursuit le voleur et 
l'objet volé à la trace; on l'appelle, dans les textes, le vesti- 
gium minans. I] est accompagné, dans cette recherche, d’une 
trustis, c’est-à-dire d'un certain nombre d’hommes (30 ordi- 
nairement) de sa centaine. Dans certains textes, on voit l'au- 
torité naissante chercher à s'immiscer dans la poursuite des 
délits; c’est alors le fhunginus qui se met à la tête de la trustis. 
On assimile au flagrant délit le vol à la suite duquel l’objet a 
été découvert dans les lrois jours par le vestigium minans, soit 
que le voleur ait été saisi nanti de l'objet, soit que la décou- 
verte résulte d’une perquisition domiciliaire. On ne voit pas 
que le demandeur soit obligé de se munir d'objets symboli- 
ques, ni de transformer son vêtement. 

Le propriétaire se remet lui-même en possession de l’objet 
volé, liceat ei absque intertiato revocare. Le juge n’a pas à in- 
tervenir. Felle est, du moins, la loi des Ripuaires. Mais la loi 
Salique exige une formalité avant la reprise de l'objet. Elle 
oblige le poursuivant à per tercia manu agramire, c'est-à- 
dire, je crois, à affirmer solennellement avec deux cojureurs 
que l'objel est sien. Ce serment est probablement prêté en pré- 
sence des membres de la trustis. Jadis, le volé pouvait se ven- 
ger sur le criminel et le traiter à sa volonté, s’il était le plus 
fort; peut-être, au cas contraire, la trustis lui prêtait-elle aide 
et secours. D’après les lois, il doit le conduire devant un tri- 
bunal. 

Les rois portaient de temps à autre des peines corporelles 
contre les voleurs; en tous cas, les comtes se croyaient auto- 


(1) Lois, XII, $ 7. — Conf. Genèse, XXXI, v. 17 et s. 

(2) L. Sal., 371; L. Rip., #1. 1. 47. 

(3) Cette ligatio se retrouve dans nombre de textes, par exemple : L. Sai., 
32; L. Rip., 42. T1; Pactus pro lenore pacis Childeberti et Chlotharii, 2. — 
De Rozière, nos 491 et 492, etc. 
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risés à en prononcer d'arbitraires. Il y avait lieu à une action 
ex delicto; les textes ne nous permettent pas de dire au juste 
à quoi elle aboutissait : peut-être, la victime du délit recevait- 
elle des dommages-intérêts. Si le voleur refusait de se laisser 
conduire devant le juge et opposait la violence, le vieux droit 
du vestigium minans reparaissait; il pouvait tuer le voleur, 
sauf à jurer qu'il y avait été contraint. Une remarquable con- 
séquence de cette procédure, c’est que le voleur, vrai ou faux, 
surpris en flagrant délit ou trouvé nanli de l’objet dans les 
trois jours, n'avait pas le droit de se défendre devant le juge. 
Par le fait même, on le considérait comme coupable, et la con- 
damnation était prononcée. Ce droit, assez singulier, subsisla 
pendant la plus grande partie du moyen-âge. Ajoutons que 
si l’objet volé n’était pas découvert au cours de la perquisition 
domiciliaire, le vestigium minans payait une amende (1). Les 
innocents soumis à l’enquête se prêtaient facilement à celle-ci. 
ls y gagnaient toujours le montant de l’amende. 

S'il n’y a pas flagrant délit, le volé qui retrouve sa chose, 
pratique une saisie qu'il rend publique en entourant l'objet 
d'une sorte de fil d’osier (2). Il est probable qu'anciennement 
la chose était confiée à un liers; cette pratique s'est même 
conservée dans certaines lois, dans la loi Salique et la loi des 
Burgondes (3), par exemple. Dans d’autres, comme la loi Ri- 
puaire, 1l semble qu’on laissât le défendeur en possession de 
l'objet volé jusqu'à l'issue du procès; en effet, si l'animal meurt 
au cours du procès, on voit que c’est lui qui se trouve en pos- 
session de la peau; c’est lui qui doit la valeur de l’objet si 
celui-ci est volé (4). Une des conséquences du formalisme pri- 
mitüf et de l'origine de cette procédure barbare consiste en ce 
que le défendeur doit proposer ses moyens de défense sur-le- 
champ , au moment même de la saisie. À l'affirmation du de- 
mandeur, il répond par une affirmation précise et définitive. 


(1) L. Bavar., X, 2. 1. 

(2) L. Sal., 47, De filtortis. 

(3) C’est ainsi que j’explique ces mots : mitlere in lerliam manum. Les 
commentateurs les traduisent de bien des manières différentes. Certains leur 
donnent le sens de « appeler son auteur en garantie. » L. Sal., 47; L. Burg., 
82. 

(#) L. Ripuaire, 72. 6 et 8. 
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Lors du règne de la pure justice privée, 1l n’en pouvait être 
autrement. Les lois adoucissent, modèrent, réglementent cette 
Justice, mais la copient. Le législateur, ou plutôt la coutume 
et le temps émoussent les glaives dans la main des plaideurs, 
mais les y laissent. Les plaideurs affirment leurs prétentions en 
les appuyant d'un serment, leurs mains droites sont armées , el 
leurs mains gauches tiennent l’objet litigieux (1). La loi des 
Ripuaires qui parle ainsi est postérieure à d’autres lois qui se 
taisent sur ce combat simulé. Il est probable qu'il faut suppléer 
à leur silence. On ne peut croire que cette procédure ait été 
inventée par les rédacteurs de la lex Ribuaria, n qu'elle ait 
été spéciale à une tribu franque. Elle est le résultat d'une cou- 
tume qui s'adoucit. Elle ne se passe pas devant le juge, et 
n'est point une pantomime imposée par lui. Volontairement 
les plaideurs se soumettaient à cette procédure symbolique, 
qu'ils n'admettaient pas, du reste, pour toutes soriles de 
litiges. Nous verrons que, dans certains cas, le combat, 
bien que se passant en présence du comte, était réel et san- 
glant (2). 

3° Les Sagas connaissent aussi la perquisition domiciliaire 
et identfient le délit, en cas de résultat, au vol manifeste. Le 
propriétaire qui refusait de laisser l'enquête suivre son cours, 
après la paix jurée par le demandeur, voyait aussitôt celui-ci 
constituer un tribunal, composé de six hommes, qui se réu- 
nissait sur le seuil de sa porte. A cause de cette particularité, 
on l'appelait le tribunal de la porte. Ses membres n'étaient 
investis d'aucune autorité publique; c’étaient des voisins de 
bonne volonté. Sur les explications fournies par la victime du 
vol, ils déclaraient le propriétaire récalcitrant coupable ou non 
coupable. Cette sentence n'avait d'autre effet que de faire 
connaître à tous que la vengeance, la poursuite individuelle, 
était désormais légitime contre l'individu déclaré coupable. 
L'Eyrbyggia saga nous offre un exemple de cette procédure 
sommaire. On y retrouve cette idée, déjà signalée, que la jus- 
lice privée recherchait elle-mème la publicité, qu’elle éprouvait 


(1) L. Ripuaire, 33. Conf., L. Sal., 47. 

(2) Cela prouve que les adoucissements, apportés aux violences de la pre- 
mière forme, ont été, pour le moins, autant le résultat d’unchangement dans 
les mœurs, que celui de l'intervention de l'autorité supérieure. 
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le besoin de se distinguer par là de la violence pure, du bri- 
gandage ou du crime. 

Dans la loi de Westrogothie, le vol manifeste est puni par 
la pendaison (1). On lui assimile toujours le cas où l’objet volé 
est recherché par une procédure solennelle, analogue à la 
poursuite lance licioque du droit romain. Celui qui fait cette 
perquisition et celui qui la subit sont sans manteau, la cein- 
ture dénouée, les pieds nus et le pantalon lié aux genoux; 
et, en Westrogothie comme chez les Germains, le posses- 
seur de l’objet trouvé à la suite d’une enquête de ce genre 
n’est point admis à prouver qu'il n’est pas le voleur. 

Le résultat était donc pour lui tout aussi brutal qu’au temps 
où la justice privée ne connaissait aucun obstacle. Cette pre- 
mière procédure n'avait pas pour but essentiel la justice. Elle 
tendait surtout à démontrer la loyauté du demandeur. Par la 
publicité, il cherchait à mettre de son côté le bon droit ou tout 
au moins l'opinion. Pour établir la coutume du tribunal de la 
porte, besoin n’était n1 d'une puissance publique, ni d’une 
technique de prudents. 

Ce qui caractérise cette procédure spontanée, c'est que ces 
moyens qu'elle emploie, bien que fort originaux, sont peu 
nombreux et presque toujours insuffisants à atteindre le but 
cherché. En Grèce, à Rome, on pouvait toujours se refuser à 
laisser procéder à l'enquête, même lance licioque; en Islande 
et en Westrogothie, se moquer de la décision du tribunal de 
la porte, surtout lorsqu'on était le plus fort. La chose est si 
vraie que lorsqu'il y eut une puissance publique organisée elle 
chercha à combler la lacune. Le préteur romain inventa l’actio 
furti prohibiti donnée au quadruple contre celui qui empêche- 
rait la recherche de l'objet volé (2). 

Le serment purgatoire, à une certaine époque, pouvait ar- 
rêter l'enquête. Le demandeur se contentait de cette prise a 


(1) Trad. Beauchet, loc. cit., XII, 2. 3. 

(2) Gaius, 111, 192; ajoutons l’action furti non exhibiti contre le receleur 
qui n’a pas voulu présenter la chose et chez qui elle a été recherchée et 
découverte par ce moyen. Inst., $ 4, 1V, 1. — En Grèce, celui qui est em- 
pêché de faire la perquisition par le possesseur de l'immeuble, le cite en 


justice, et, s’il le convainc de voi, le fait condamner au double. Plat., Lois, 
XII, 7. | 


Revue nisr. — Tome XIII. 26 
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témoin de la divinité et s'éloignait. Mais, ainsi que je l'ai déjà 
dit, il y avait des hommes habiles, dans l’art de confectionner 
des serments à double sens, et à propos du vol et de la re- 
cherche lance licioque, Macrobe nous en donne un exemple 
fort réjouissant (1). 

B) 1° Je ne m'’occuperai pas Ki de la femme adultère. J'ai 
déjà dit comment les Hébreux la lapidaient devant la porte de 
son père. On retrouve quelque chose d’analogue en Allemagne 
à l'entrée du moyen-âge. Mais, en général, le châtiment de la 
femme coupable est chose qui regarde la famille seule: le 
père, le mari, jugent entourés d’un concilium. Je veux ap- 
peler particulièrement l'attention sur le châtiment réservé au 
complice. Originairement, le mari peut le tuer : la vengeance 
privée suit son libre cours. On admit cela fort longtemps, je 
crois même qu'on l’admet encore dans la jurisprudence crimi- 
nelle de notre temps, si l'on peut donner le nom de jurispru- 
dence à l’ensemble des verdicts de notre jury français. Mais 
ces. était vraiment trop barbare. On préféra accepter la com- 
position que le coupable offrait. Voici la procédure coutumière 
usitée en Grèce en pareille occurrence. Elle nous est racontée 
tout au long par Homère, dans son Odyssée, à propos d'une 
des histoires qui durent amuser le plus les dieux et les hommes 
de cetie époque (2). 

Héphaistos, informé par Hélios, des entrevues qu’Aphroditè 
asæorde, dans son propre. palais, au dieu Arès, fabrique et 
place dans la chambre des amants un filet si subtil, qu'il 
échappe à leur vue, et st habilement agencé qu’il les enlace 
er se resserrant de lui-même dès qu'ils ont pris place sur le lit 
d’Apbroditè. Héphaistos, qui a simulé un voyage à Lemnos, 
accourt, prévenu de nouveau par Hélios de la réussite de son: 
stratagème. Il appelle alors tous les dieux comme témoins du 
flagrant délit; ceux-ci accourent, mais la pudeur retient chez 
elles les déesses. En apercevant les amants ainsi ligottés, ils 
furent pris, nous dit Homère, d'un rire inextinguible. Aujour- 
d’hui, on aurait ri surtout d'Héphaistos, mais, en ce temps-là, il 
n'en fut rien. Héphaistos avait le beau rôle : 1l allait toucher 


(4) Voy. dans les Mélanges de M. Esmein, p. 133, La poursuite du vol et 
le serment purgaloire. 


(2) Odys., VIIT. 
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une forte somme. D'abord il réclame de Zeus les £eôva qu'il avait 
jadis donnés à ce dieu pour l’hymen de son inconstante fille; 
ensuite , les dieux conviennent qu’Arès lui doit l’amende de 
l'adultère. Poseidon se porte caution pour le dieu de la guerre, 
en qui Héphaistos semble n'avoir qu’une médiocre confiance. 
À ces conditions, les deux coupables sont remis en liberté. 

Eh bien! ce qui se passait ainsi chez les dieux arrivait assez 
fréquemment chez les hommes. La même procédure était admise 
sur la terre, comme au ciel et aux enfers. Le mari trompé liait 
le complice jusqu’à ce qu'il eût obtenu une forte composition, 
à défaut de laquelle il était libre d’exercer sa vengeance. C'est 
cette procédure que réglementent les lois de Gortyne et 
d'Athènes (1). | 

2° La même pratique semble avoir régné en Italie. « Le 
mari pouvait enchaîner, avec l’aide des siens, l’adultère sur- 
pris et le retenir prisonnier jusqu’à ce qu'il se fût racheté. 
Mais 1l devait faire constater sa capture par des témoins (2). » 
La loi Julia elle-mème permettait au mari de faire subir au 
coupable un emprisonnement de vingt heures, testandæ hujus 
rei causa (3). 

Dans les lois barbares, la composition est encore le seul 
mode de réprimer l’adultère à côté de la vengeance privée, du 
moins en général (4). 

3° La Genèse (5) nous montre des mœurs à peu près sem- 
blables chez les Hébreux nomades. Les vieux patriarches, 
Abraham, [saac avaient coutume de faire passer leurs femmes 
pour leurs sœurs afin que la beauté de ces dernières ne leur 
atlirât aucun malheur. Comme sœur d'Abraham, Sarah fut 
courtisée deux fois, d’abord en Égypte, par le Pharaon, plus 
tard, en Syrie, par Abimelech, roi de Djérar, chez lequel il 
ne tint pas à Isaac que Rebecca n’eût la même aventure. Sans 
doute, l’adullère était inconscient; mais aux veux des Elohim, 


(1) Élien, Hist. var., XII, 12; R. Dareste, Nouv. Rev. hist. de droit, 1887, 
p. 254 : Loi de Gortyne; Leist, Gr.-ilal. Rechtsg., p. 300. 

(2) Esmein, Mélanges, p. 82. 

(3) L. 26, pr., 5, D. XLVITI, 5. 

(4) Rotharis, 243; L. Burg. Gund. 36, 1; L. Fris, V, 1; L. Rip., 77; L. 
Bav., VIL 2. 

(5) Ch. XIII, v. 14 seqq.; XX; XXVI, v. 7-11. 
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peu importait l'intention; le crime résidait dans l'acte matériel. 
L'adultère, même non intentionnel, entraïnait par lui-même 
son châtiment. Le Pharaon et sa maison furent frappés de 
plaies épouvantables à cause de Sarah, la femme d'Abraham, 
et Abimelech vit tout son harem frappé de stérilité. Le cou- 
pable involontaire fut obligé de se racheter au prix d’im- 
menses présents, des brebis, des bœufs, des esclaves. En 
outre, le roi de Djérar donna mille mesures d'argent à Abra- 
ham et, en réparation, un voile pour les yeux à Sarah. A ces 
conditions Abraham obüint des Elohim la guérison d’Abimelech 
et de ses femmes. On voit que dans les mœurs primitives 
des tribus patriarcales, on se rachetait de l’adultère par une 
rançon payée au mari. Cette rançon est ici le rachat de la 
vengeance que l’allié divin d'Abraham inflige à leurs ennemis 
communs. Elle est due, bien que le mari soit ici le seul mo- 
ralement coupable. Dans le vieux droit, la morale n'avait rien 
à faire. 

Il. — J'ai eu déjà l’occasion de constater que les prêtres 
avaient fait leur profit des coutumes locales résultant de la 
forme que s'était spontanément imposée la poursuite indivi- 
duelle et qu'ils les avaient fait entrer dans l’ensemble de leur 
technique du droit. Nous allons voir comment se combinèrent 
ces deux éléments pour un certain nombre d'institutions procé- 
durales. 

A) Un des exemples les plus remarquables de ce procédé 
nous est offert par la vieille procédure de saisie qu'on ren- 
contre dans J’Inde, en Grèce, en Germanie, en Irlande, à 
Rome, où elle a produit la pignoris capio et la manus injectio, 
et partout. 

Je joins la manus injectio à la pignoris capio, car celle-là 
n'est qu’une sorte de saisie ayant pour objet le débiteur lui- 
même ou peut-être quelqu'un des siens. L'une et l’autre ne sont 
plus dans le droit romain que nous connaissons que des modes 
d'exécution, mais à l’origine elles avaient eu une utilité diffé- 
rente; en Italie, comme dans l'Inde, en Irlande et même chez 
les Hébreux, le but qu’on cherchait à atteindre par la saisie 
du débiteur ou de ses biens était le paiement de l'obligation, 
ou la compensation de ce paiement en cas d'insolvabilité ou 
de mauvaise volonté du débiteur. 
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Mais si l’on réfléchit que les premiers jugements n’empor- 
taient pas exécution forcée, que le soin de celle-ci était aban- 
donné à la partie gagnante, on comprend que la saisie corpo- 
relle reparaisse après la sentence qui n’a pu, en définitive, 
qu’en constater la légitimité. Il est vrai que, ni dans un cas, ni 
dans l’autre, ce que nous venons de dire ne Juslifie le rang 
que la manus injectio et la pignoris capio occupent dans la clas- 
sification des legis actiones. 

lci se place, suivant moi, une adaptation pontificale de ces 
deux procédés violents à la nouvelle procédure rythmée et 
technique. Supposez que le demandeur appelle le défendeur 
devant l'arbitre, et que celui-ci, contestant l’existence du droit 
invoqué, refuse de s'y rendre. Son adversaire va être réduit à 
l'y contraindre par la force, à l'appréhender au corps pour 
l'amener, soit à exécuter, soit à accepter un arbitre. Mais avant 
d'examiner le fond du procès, une question préjudicielle se 
posera. La manus injectio ou la pignoris capio a-t-elle été ac- 
complie dans des conditions normales, se Justifie-t-elle par les 
circonstances ? Les pontifes, avant de prononcer sur le droit 
lui-même, seront amenés à s'occuper de la question de forme 
et, alors, s’engagera entre le demandeur et le défendeur un 
débat contradictoire ayant pour but d'établir que la manus in- 
jectio ou la pignoris capio a été faite selon les règles de la pro- 
cédure reçue. À ce titre, elles sont de véritables legis actiones; 
elles impliquent les paroles solennelles, les gestes rythmés et 
sacramentels; elles s’accomplissent devant le juge, les deux 
parties étant présentes, elles sont soumises aux conditions 
d'ordre et de temps que la technique du droit sacerdotal a in- 
troduites dans la procédure. Simples faits de violence comme 
tous les agissements de la justice privée, elles deviennent, dans 
les cas que j'indique, de véritables « procédures justificatives 
« d'un acte solennel de justice privée, provoqué par l'opposition 
« de l'adversaire. Dans toutes deux, le créancier doit prendre 
« le rôle de demandeur (1). » 

C'est ainsi que les premiers juristes cherchaient à légaliser 
les moyens violents de la poursuite individuelle en les soumet- 
tant à certaines conditions et à des formes déterminées. 


(1) Thering, Esprit du droil romain, t. 1, p. 153 et 164, trad. franc. 
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La première procédure admettait ces moyens violents. Loin 
de les combattre, elle se les assimilait. Obtenir la réalisation 
du droit, tel était son but. Quant aux procédés employés, tous 
lui paraissaient également bons. Elle appelait tour à tour à son 
aide le sentiment moral, la pitié, la ruse, la force (1). Manou 
nommait l’emprisonnement du débiteur, de sa femme, de ses 
enfants, une contrainte légale; à ses veux, les coups étaient 
une violence permise. La loi de Vrihaspati contenait les 
mêmes principes; elle indiquait une ruse pour obtenir satisfac- 
tion de son débiteur : on n'avait, disait-elle, qu'à lui emprunter 
une somme égale, puis à ne pas la rendre. Voilà comment l'idée 
de la compensation fut introduite dans le droit. La première 
forme de tout principe juridique, quelque équitable qu'il soit, 
fut toujours une violence ou une ruse. Les premiers juristes se 
contentèrent de détourner les hommes vers des procédés moins 
brutaux. Ils s’efforcèrent de faire prédominer l’usage de la pt- 
gnoris capio sur celui de la manus injectio, réservant celle-ci 
pour les cas désespérés, restreignant son rôle à l’exécution des 
jugements. C'était ne la permettre que lorsque tout autre 
moyen aurait échoué. Gaius nous la montre n'ayant plus que 
ce caractère de mode exécutoire des sentences méprisées. À sa 
place se substitua lentement la saisie des meubles du débiteur; 
je dis des meubles, car ils constituaient seuls, à l'origine, la 
fortune personnelle. La saisie, institution universelle, régle- 
mentée par toutes les législations, est née, elle aussi, de la 
violence et de la guerre. Les premières lois et les vieux juris- 
consultes la revêtirent de formes techniques, qui, en la rendant 
plus difficile, la modérèrent et en polirent les contours. Sous 
ce vêtement, elle fit son entrée dans le monde civilisé. 

Elle fut même si compliquée, si hérissée de pièges et de 
chausse-trapes, que le demandeur, sur bien des points, ne 
put agir seul; il dut se faire assister, en Irlande d’un bre- 
hon (2), en Scandinavie d’un godi, dans l'Inde d’un brahmane; 
et nul n'ignore qu’à Athènes et à Rome les eupatrides et les 
patriciens connaissaient seuls les subtilités de la procédure sa- 
vante, monopole de leur caste sacrée; seuls ils en savaient 


(1) L. de Manou, VIII, 8 49. 
(2) Anc. laws of Ireland, I, 85. 
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tous les détours, seuls ils pouvaient se guider et guider les 
autres à travers tous les dédales de ses prescriptions quasi- 
rituelles. 

Par là était mise en défaut la poursuite individuelle brutale. 
Mais les principes nouveaux ne rendaient pas meilleure la 
situahon du créancier pauvre en face d’un débiteur riche et 
puissant. [1 fallait y pourvoir. Partout où la caste sacerdotale 
ne fut pas distincte de celle des nobles, où le sacerdoce se con- 
fondit avec le patriciat, on comprend que ce souci la préoccu- 
pât fort peu. Mais là, au contraire, où les deux ordres furent 
séparés, où ils eurent une influence rivale, le corps sacerdotal 
se donna la mission de venir en aide aux faibles, aux pauvres, 
à tout le menu peuple en général : ce lui fut un moyen de 
se faire des alliés pour l’occasion. Il assista de son savoir le 
faible contre le fort, l’ignorant contre l'initié. Ainsi firent les 
brahmanes , ainsi firent les brehons. Celui qui ne pouvait en- 
trer en lutte contre son débiteur trop puissant, chercha, d’a- 
près leurs conseils, à vaincre sa résistance par la pitié. Dans 
l'Inde, le créancier d’une classe inférieure devait aller s'éta- 
blir à la porte de son débiteur, et là jeûner jusqu’à ce qu'il 
ait obtenu justice. Chez les Iraniens, si frères des Indiens, 
celui qui veut obtenir par le jeûne l'acquittement de ce qui lui 
est dû, commence par semer de l'orge devant la porte de son 
débiteur et par s'asseoir au milieu des grains (1). En Irlande, 
quand un fené, créancicr d’un #emé, ne pouvait obtenir le 
paiement de sa créance, il allait respectueusement jeûner à la 
porte de ce neme (2). 

Au premier abord, ce procédé paraît enfantin et ridicule. 
Qu'importe au débiteur avare et cruel que son créancier meure 
de faim à sa porte; aujourd'hui, on se soucierait bien de si 
peu ! Que de créanciers seraient à plaindre s'ils n’avaient d’au- 
tres moyens d'action! Dans les sociétés antiques, le débiteur 
qui aurait poussé jusque-là la cruauté, aurait soulevé contre lui 
l'opinion du pays tout entier. Sa réputation aurait subi une 
cruelle atteinte dans un temps où la puissance se fondait sur 


(1) IL parait que cet usage se pratique encore chez les Perses. Sir H. 
Suroner-Maine, Études sur l'hist. des inslilut. primilives, trad. franç., p. 369. 
(2) Anc. laws of Ireland, I, p. 113. 
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la réputation presque autant que sur la richesse. Mais ce qui 
était plus grave, c'est que le jeûne était considéré comme une 
pratique religieuse et avait une sanction de même nature. 
Laisser mourir un Jeûneur était un crime que les dieux punis- 
saient. Îl fallait donc se hâler de satisfaire le demandeur, ou 
pour le moins lui remettre un gage. « Quiconque, dit le Sen- 
chus Môr, ne donne pas un gage à celui qui jeûne est un être 
sans foi, ni loi, celui qui ne tent compte de rien, ne sera 
récompensé ni par Dieu, ni par les hommes (1). » Le christia- 
nisme avait probablement contribué à forüfier cette croyance, 
mais elle n’était certainement pas étrangère au droit antérieur. 

Dans l’Inde, on voit bien que l’idée était la même. A une 
époque qu'il est difficile de préciser, les créanciers s’accoutu- 
mèrent à ne plus Jeûner en personne. Moyennant une cer- 
taine somme d'argent, un brahmane prenait la place du de- 
mandeur. La sollicitation devenait alors plus pressante. Qui 
eût osé laisser mourir un brahmane? Nul n'ignorait les peines 
terribles qui attendaient dans ce monde et dans l’autre le mal- 
heureux qui, directement ou indirectement, eût contribué à un 
pareil forfait. Aussi le débiteur ne manquait jamais de s’exé- 
cuter. La domination anglaise a seule mis un terme à ces 
usages. 

En Irlande, où les filé n'avaient pas eu la pensée de se subs- 
tituer au demandeur pour le jeûne, on avait dù passer outre 
après un certain nombre de Jours et pratiquer la saisie. Cette 
saisie pouvait être à terme et recevoir un arrêt, le débiteur 
restant en possession. Elle pouvait aussi être immédiate; pen- 
dant l’arrêt, le saisissant possédait les prises ou les plaçait dans 
un enclos destiné à cet usage. Si la dette n'était pas acquittée, 
le créancier fermait les objets saisis et en avertissait le débi- 
teur. Puis venait la période de confiscation. Les prises deve- 
naient saisissables, à un prix déterminé, et par jour, jusqu'à 
ce que la dette fût liquidée. Si la valeur était inférieure, on 
procédait à une nouvelle saisie; si elle élait supérieure, on 
devait remettre l’excédant. 

Remarquez que la seule force du créancier résidait ici dans 
l'assistance du filé dont la présence garantissait, aux yeux de 


(1) Anc. laws of Ireland, I, p. 113. 


DANS LES COUTUMES PRIMITIVES. 393 


tous, la légitimité de la saisie, et imposait par là même une 
certaine modération au débiteur. Celui-ci n’osait trop résister; 
il lui aurait fallu pour cela se mettre en opposition avec un filé 
ayant le pouvoir de maudire, de jeter des sorts et d’excom- 
munier. La sanction religieuse seule permettait que la brutale 
initiative individuelle fût remplacée par les procédés tech- 
niques et l'action rythmée que nous venons d'indiquer. 

La saisie n’était d’ailleurs restreinte à aucune espèce parti- 
culière de litiges et n’exigeait aucune autorisation préalable 
de l’autorité supérieure. La conduite en était abandonnée au 
saisissant, assisté d’un juriste. La puissance publique n'avait 
pas encore à intervenir. Mais nous verrons bientôt l’Etat nais- 
sant chercher à s’immiscer dans l’organisation et la direction 
de ces agissements privés. Son action se manifeste surtout dans 
les contrées où la direction sacerdotale a fait défaut. Il n’y avait 
pas de prêtres-juges en Germanie, les tribus en étaient encore 
à la pure initiative privée, quand une sorte de royauté com- 
mença à se dessiner dans leur sein. La puissance publique, soit 
spontanément, soit sous l'influence d’un état d'esprit général 
plus pacifique, chercha à restreindre la pratique de la saisie 
privée de deux manières : 

4° En la limitant à certains cas déterminés, comme fit la loi 
Salique qui ne la permettait plus que contre l’homo migrans, 
et lorsqu'il y avait res prestita ou obligation contractée ex fide 
facta (1). Mais, dans la plupart des lois barbares, cet obstacle 
n'avait point été opposé à la libre initiative individuelle. La 
saisie pouvait être praliquée à l'occasion de toute espèce de 
litiges; il en était ainsi chez les Bavarois (2), qui l'admettaient 
de qualecumque re. La loi des Burgondes (3) en traite à propos 
de la fidéjussion, mais cela tient au manque de méthode dont 
témoigne la rédaction des lois barbares; il ne faudrait pas en 
conclure qu'elle ne fût tolérée que contre les fidéjusseurs ou en 
leur faveur. La loi des Ripuaires, postérieure en date, seule 
n'en parle pas. Quant à la loi des Visigoths (4), le soin qu'elle 
prend de l'interdire en toutes circonstances montre que cette 


1) L. Sal., 45. 50. 52. 

2) L. Bajuw., 13. 2. 

3) L. Burg., 8. 19. 5. 107. 7. Papien, 14. 8. 
4) L. Visig., V, 6. 1. 
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saisie avait élé praliquée jusque-là, du moins dans un certain 
nombre de cas. Mais ces interdictions légales avaient-elles un 
effet sérieux ? Il est probable que sur plus d'un point elles 
restèrent lettre morte, et que la saisie individuelle extrajudi- 
ciairé persista en dépit des decretiones royales. Les formules 
nous en donnent des exemples à propos de toutes sortes de 
dettes ; 

9° En général, la saisie fut soumise à l'autorisation préalable 
du délégué du roi ou du tribunal du canton. La loi Salique 
eéxigeait une série d’avertissements, puis une mannilio ou cita- 
tion au défendeur à comparaître dans le mallus. La permission 
de saisir était donnée par le comte ou par le fhunginus; c'était 
la nexti canthichio. De même, dans les autres lois barbares, 
qui ne diffèrent sur ce point de la lex Salica que par des dé- 
tails, dans la loi des Bavarois et dans la loi des Burgondes (1). 
C'était le premier pas sérieux fait par l’autorité publique. En 
Angleterre, les rois exigèrent que l’autorisation fût demandée 
au shérif. Une vieille ordonnance de Canut II (2) interdit la 
saisie privée au demandeur, s’il n’a sollicité trois fois, dans la 
centaine, son débiteur de s'acquitter, et s’il ne l’a sommé une 
quatrième fois au shiregemot. 

C'est sur cette nécessité de l'autorisation de la puissance 
publique naissante à l’époque des lois barbares, que Sohm s’est 
appuyé pour soutenir que la saisie était une institution d'ordre 
procédural et n'avait aucun rapport avec la libre activité indi- 
viduelle, la Setbsthülfe. Si Sohm (3) veut dire par là que des 
procédés violents, des droits de vengeance et de représailles, les 
hommes en vinrent à des procédés plus pacifiques et organi- 
serent peu à peu, sans s’en douter, une sorte de coutume que 
l'opinion approuva, adopta et finit par exiger des saisissants, 


(1) Le défaut d'autorisation était sanctionné par une amende. L. Sal., 74; 
L. Bajuw., 13. 3. 

(2) L. Kanut., T1, 10; Ina, 8 9; Guillaume, I, 44. — Voy. Sumner-Maine, 
Études sur l'hist. des inst. prim., ch. vi, trad. franc. 

(3) Proc. der Lex Sal., 8 8. Contrà, Siegel, Geschichte des deutschen Ge- 
richisver., I, p. 36-41. — Édit de Rotharis, 249, 256. — Anc. laws of Ire- 
land, I, p.265. — Siegelet Wilda soutiennent avec raison que le concours du 
magistrat, dans la procédure d’exécution, est un élément introduit postérieu- 
rement dans le formalisme de la saisie. Ils y voient un empiétement de la 
puissance publique. 
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Je suis absolument de son avis; mais si, au contraire, il y voit 
« une évolution procédurale réglée d'avance par la loi pour 
« faire prévaloir la prétention née d'un contrat, » il est impos- 
sible de le suivre. La loi n’a fait qu'’adopter la coutume primi- 
üve et spontanée, modifiée et complétée peut-être sur plus d’un 
point par quelques sages de la tribu, faisant fonction de pru- 
dents. Elle n'aurait pas inventé la saisie extrajudiciaire, si 
elle n'avait pas eu à la subir. Elle lui imposa des limites tou- 
jours plus étroites, et la soumit à des condions toujours plus 
rigoureuses, sans montrer partout la même audace contre cette 
coutume antique chère probablement aux populations que la 
bi prétendait régir. L'argument de Sohm va lui manquer 
même dans les lois barbares, sans parler des coutumes in- 
diennes et irlandaises où l'autorisation préalable est inconnue. 
En effet, le droit lombard permet la saisie sans autorisation, 
sur une simple sommation renouvelée trois fois, sauf le cas de 
saisie de chevaux, de bœufs, et quand le défendeur n'est pas 
en possession. Ce n’est pas là un développement particulier au 
droit lombard, mais le résultat de ce fait que ce droit est en 
retard sur les autres lois. 

B) Il faut sans doute rapporter à cette mème époque l'usage 
réglé des délais et des cautions. Ils faisaient partie de la 
technique du droit : les prêtres, les juristes les conseillaient, 
en proclarmaient la nécessité et la Justice, la coutume peu à peu 
les sanctionnait. Mais rien n’est plus vague et plus flottant que 
cette parue de la procédure. Elle a du reste peu d'importance, 
et je ne m'y arrêlerai pas. 

Sur ces points on modifiait la coutume à mesure que le 
besoin s’en faisait sentir. Certainement, c'était là le domaine 
le plus libre laissé par la spontanéité à l'arbitraire ou au bon 
sens des jurisconsulles de ces vieux âges. On pourra voir 
comment les rédacteurs des coutumes irlandaises se figuraient 
que ce côté terre à terre de la procédure avait été réglé. [ls 
en faisaient honneur à un roi, à un fi’, à un sage (1). Ils les 
rattachaient parfois à un événement fortuit. C'est qu'en effet tous 
contribuaient à augmenter le code de ces prescriptions de détail. 


A4) V. Anc. laws of Irel., 1, p. 261 et Résumé d'un cours de droit irlandais, 
par M. d'Arbois de Jubainville (Thorin, 1888). 
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C) Après avoir étudié par un exemple, celui de la saisie, 
l'action sacerdotale dans les pratiques extrajudiciaires, voyons 
comment elle parvenait à ordonner et à pacifier l'instance, 
comment elle transformait le combat en débat judiciaire. 

L'actio sacramenti, telle que Gaïus nous la décrit, est la 
plus vivante et la plus dramatique reproduction de la pour- 
suile privée. Elle ne cesse de la suivre que là où cette dernière 
devenait dangereuse pour les personnes. Cette limite a été 
fixée par la technique des premiers juristes, c’est-à-dire des 
pontifes. En tout le reste, n’avons-nous pas la pantomime 
d’une querelle terminée par un arbitrage (1)? 

Il s’agit de la revendication d'un meuble. Celui qui se pré- 
tend propriétaire paraît tout à coup en armes et met la main 
sur l'objet qu’il a perdu. « Cet homme, cet objet est à moi: 
je l’affirme et à cause de cela je m'en empare. » L’adversaire, 
ne voulant pas se laisser dépouiller, fait de même. Chacun sai- 
sit l’objet de son côté. C'est alors qu’un tiers s'interpose et 
cherchant à les calmer, leur dit : « Laissez tous deux cet es- 
clave. » Apaisés par son intervention, l’un et l'autre y con- 
sentent. Celui qui le premier avait commencé le débat dit alors 
à l’adversaire : « Je te conjure de dire la raison pour laquelle 
tu revendiques. — Mais en vertu de ma possession, répondait 
l'autre (ille respondebat jus feci sicut vindictam imposui). — 
Mais elle est injuste, et voilà pourquoi Je te provoque à dépo- 
ser un enjeu, parions ! — Et moi aussi Je te provoque, répli- 
quait l'adversaire qui ne voulait pas paraître avoir peur. » Et 
les enjeux étaient déposés entre les mains de l'arbitre ou dans 
un lieu consacré. Voilà ce que faisaient les plaideurs abandon- 
nés à eux-mêmes. Supposez maintenant que les pontfes inter- 
viennent. Ils conserveront toutes ces formes extérieures, les 
gestes, les interpellations, les répliques. Mais ils les soumet- 
tront à une sorte de rythme. Le geste devra se mesurer, être 
cadencé. Les paroles, transformées en formules où chaque mot 
aura sa valeur propre, seront fixées une fois pour toutes el 
deviendront sacramentelles. Le débat présentera un aspect 
identique dans tous les cas. En même temps, les pontifes dé- 
termineront le taux du pari (sacramentum) et le lieu où il 


(1) Gaius, IV, 16. Conf., Il, XVIIT, v. 502 et s. 
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devra être déposé. A la lance, ils substitueront l’inoffensive 
festuca; et, afin d’avoir plus de temps pour examiner le fond 
du droit, ils prendront soin que jusqu'à la décision définitive, 
les intérêts des parties soient sauvegardés (1). La sanction con- 
sistera dans la perte du pari et peut-être dans quelque censure 
religieuse. Voilà comment la justice s’organisa en dehors de 
l'Etat, et comment l’État la trouva établie au jour qu’il lui plut 
d'en faire sa chose. I] n’eut rien à organiser; 1l prit la place 
qu’on lui avait, pour ainsi dire, préparée. 

Il faut avouer que là où cette préparation n'avait pas eu 
lieu, l’Etat se révéla peu habile à la suppléer. L’hésitation la 
plus grande, le défaut de vue d'ensemble, l’impossibilité no- 
toire de se faire accepter des plaideurs ou des sujets caracté- 
risent les lois barbares de la période franque. Les Germains 
s'étaient montrés, en quelque sorte, réfractaires à l'esprit sa- 
cerdotal. Leurs lois, malgré l'influence chrétienne, ont un 
cachet essentiellement laïque. Tout ce qui, chez elles, a un 
caractère procédural nettement arrêté, fut l’œuvre de l'Etat 
naissant. Mais celui-ci ne faisait que s’attribuer la coutume 
née spontanément au sein des groupes sociaux, plus ou moins 
bien ordonnée d’après les avis des hommes influents qu’on 
choisissait pour arbitres et qui remplissaient momentanément 
le rôle de juristes. Aussi la coutume resta barbare et la loi le 
fut à l'exemple de la coutume. Les pontifes des peuples ita- 
liens s'étaient subtilement attachés à l'usage instinctif du pari 
pour échafauder sur lui l’actio sacramenti qui faisait le fond 
de leur procédure (2). La loi germanique fut plus frappée de 
la lutte sanglante que de ces paris si fréquents dans les con- 
testations des hommes. Prenez, par exemple, la loi des Ala- 
mans et mettez-la en regard de l'actio sacramenti. Dans les 


(1) Prætor secundum alterum eorum vindicias dicebat, id est interim ali- 
quem possessorem constituebat, eumque jubebat prædes adversario dare litis 
et vindiciarum, id est rei et fructuum. Gaius, ibidem. 

(2) Cette utilisation du pari se retrouve dans le Code Yädjnavalkya et dans 
les Institules de Närada. 

Dans les coutumes d’origine germanique, le pari ne semble avoir été uti- 
lisé qu'au moyen-âge. Voy. Jobbé-Duval, loc. cit., p. 23-24. — Le pari existe 
encore dans la procédure éthiopienne. Voy. d’Abbadie, Nouv. Rev. hist. de 
dr., sept.-oct. 1888. 
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deux cas l’objet litigeux est en présence des parties; c’est, 
soit le meuble lui-même, soit une motte de terre représentant 
le champ dont la propriété est contestée. Dans les deux cas, 
les plaideurs touchent cet objet avec l’arme qu'ils tiennent à 
la main tout en affirmant leur droit. Jusque-là les gestes sont 
les mêmes, les paroles sont analogues: la seule différence est 
que les plaideurs romains se servent de la festuca et que les 
plaideurs germains se servent d’une véritable épée (spata). 
Mais voilà que tout ve changer. Tandis qu’à Rome, les par- 
ties se provoquent à un pari récrproque, en Germanie, la pro- 
vocation a pour objet un véritable combat. « Ils touchent la terre 
htigieuse avec leurs épées, ils attestent le Dieu créateur afin 
qu’il donne la victoire à celm qui a pour lui le droit, et R- 
dessus 1ls combattent (1). » Il faut avouer que le droit sacer- 
dotal avait été plus habile; sur la guerre, il avait fait trompher 
arbitrage; au lieu de la lutte pacifique, où plutôt de la danse 
savante qu'il avait imposée aux parlies, l'Etat, lur, ne sut qu'as- 
signer des lois à la bataille et qu'inventer le duel judiciaire. 
Autant valait la justice privée! 

IIF. — Les modes de preuves le plus en usage, dans cette 
procédure organisée en dehors du coneours de la puissance 


(4) L. Alam., 87, L. Burgund., 45; L. Bavar., I, XVII, 2. 3. 4; ch. XVIII, 
xl, 8; L. Rip., 33. — L'étude de ces lois aux divers points de vue qui nous 
occupent et surtout à celui du caractère arbitral de leur procédure, trouvera 
sa place dans un autre travail où l’on recherchera comment l’État s'est em- 
paré de la justice. — Conf. F. Grimm, Reckhtsalterthèmer, p. 589 seqgq. 

Dans la loi des Ripuaires , on voit une sorte de combat simulé, précédant 
la mannilio, en matière d'action mobilière ex delicto, action que nos modernes 
appellent improprement, mais plus clairement, la revendication mobilière. 
Mais la loi Ripuaire domne une procédure postérieure en date à celle des au- 
tres lois barbares. Déjà la violence des mœurs avait des moments d’aecal- 
mie et les lois révisées par des évêques ou des magistrats, souvent gallo-ro- 
mains, recevaient d’eux un caractère technique et pacifique en certains points : 
Si qués rem suam cognoverit, miltai manum super eam. Et sic illi, super quem 
interciaiur, lertia manu querat, tunc in præsente ambo conjuraore debent cum 
dexteras armatas el cum siniséras ipsam rem teneani. Unus jurit quod in pre- 
priam rom manum mibal; et alius juret, quod ad cem memum (rahai, qui ei 
ipsam rem dedit. Mais cela ne se passe pas devant le juge. Ef sic iafrè du- 
cafo est super 14 noctes auclorem suum ropræsenfit. Si foris ducaio, super 
42. Si oulem ertra regno., super 84 ad regis staffolo vel ad eo lecum sibé mal- 
latus est, auclorem suum in præsente habeai. L. Rip., 33. Dans la loi Satique, 
41, De fillortis, rien de semblable. 
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publique, étaient la preuve par témoins, le serment et les 
ordalies. Je distingue la preuve résultant du serment de celle 
qui était fondée sur le témoignage. Les témoins, en effet, 
n'étaient pas nécessairement soumis au serment. Mais celui-ci, 
pris à part, jouait un rôle considérable en ce sens qu'on l'im- 
posait toujours aux parties et à leurs cojureurs. 

1° Parlons d'abord du serment. Le serment est par excel- 
lence un produit spontané du droit. La direction sacerdotale 
n'intervint que pour en consacrer les termes et pour en pres- 
treindre l'usage. Aussi cet usage est-il peut-être plus fréquent 
dans les lois barbares qui n’ont pas été soumises à l'influence 
d'un droit ecclésiastique préexistant. Son empire franchit du 
reste les bornes du domaine du droit. L'homme sans culture 
l'emploie à tout propos; 1l est probable que le premier serment 
fut proféré sans que son auteur s’en aperçût. Ce sont les gens 
qui réfléchissent le moins et dont l’intelligence est plus bornée 
qui jurent le plus volontiers. L'homme réfléchi et cultivé le 
réserve pour des cas graves et n’en fait usage que lorsqu'on l’y 
contraint. Le sentiment de la dignité personnelle s'oppose aussi 
à l’emploi trop répété du serment. En faire usage sans néces- 
sité, n'est-ce pas reconnaître aux autres le droit de douter de 
notre simple affirmation? Mais aux époques antiques l'homme 
entendait autrement l'honneur et la dignité personnelle. Les 
rapports étant moins fréquents, il n'y avait pas d'injure à 
réclamer une affirmation solennelle et on de l'inconnu 
dont le hasard vous rapprochait. 

Tous les actes importants, juridiques ou non, avaient pour 
garantie la mémoire des parties et des témoins oculaires. 
Quand il s'agissait de les reconstituer, le témoignage s’offrait 
seul; ce n’était pas l'opinion des témoins qu'on réclamait, 
c'était le récit des faits qui s'étaient passés sous leurs yeux. 
Pour empêcher leur déposition de s'égarer, on les contraignait 
à la détailler dans une formule sacramentelle; on leur repré- 
sentait la divinité vengeresse, épiant chacune de leurs paroles; 
on les obligeait à appeler sur eux-mêmes le châtiment de cette 
divinité en cas de mensonge. 

Si maintenant on considère que les parties comparaissaient 
libres devant leurs juges, que ceux-ci ne disposaient d'aucun 
des moyens d'instruction dont sont pourvues nos juridictions 
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modernes, on comprendra que le serment des parties était 
la garantie la plus apparente qui s’offrîit aux juges pour légi- 
timer leurs sentences. Voilà pourquoi l’accusé dut prêler ser- 
ment contre lui-même. Cela paraîtrait odieux de nos Jours. 
Mais l’état social d'alors imposait ce suprême moyen de 
preuve (1). 

Nous avons vu qu’une tradition rapportée par Platon attri- 
buait à Rhadamante l'invention du serment supplétoire. J'ai 
signalé, en outre, la pratique d'un serment purgatoire extra- 
judiciaire. Mais il faut reconnaître que la forme la plus fré- 
quente du serment en justice était encore le serment purga- 
toire (2). Il avait ce caractère toutes les fois qu’il était appuyé 
par des cojuratores. Mais, avec le progrès de la civilisation, il 
devint, même dans la bouche des parties, un simple juramen- 
tum credulitatis. Après leurs déclarations, faites sous la foi du 
serment, les débats n’en continuaient pas moins. À Athènes, les 
parties prêtaient serment dans les procès civils. A Rome, on 
en trouve le souvenir dans le jusjurandum de calumnia que 
le défendeur peut toujours exiger du demandeur, mais qu'il 
n’est tenu de prêter que dans certains cas déterminés (3). Chez 
les Scandinaves, il se prête sur l'anneau sacré, trempé dans le 
sang du taureau du sacrifice el tenu par un prêtre. Les lois 
barbares en sont encore au serment purgatoire appuyé sur 
celui des cojureurs; mais, avec le temps, l'Église le transfor- 
mera en serment de crédulité et remplacera les cojureurs par 
des témoins. 

Les premiers collèges ecclésiastiques voyaient d'un mauvais 
œil l’usage immodéré du serment. Ils cherchaient à le res- 


(1) Les dieux grecs parcourent le monde et châtient le parjure. Il., III, 
v. 279. Odys., XIII, 213; XVI, 384. Conf. Hérodote, VI, 86. — Lois de 
Manou, VIII, 83 et s., 104. — D'après l'Edda, le parjure va en enfer. — Cic., 
De leg., Il, 9 : Perjurii pœna divina, exilium ; humana dedecus. 

(2) L. Rip., 6. 7. 8. 11. 42. 17; L. Sal., 76; LL. Galloises, Éd. off., 18841.. 
p. 548 et 652, SS 7. 8. 85. 

(3) Gaius V, 172. 176. 179. 181; L. 2, $$ 6. 7, C. IL, 59; Tite-Live, 
XXXITT; Aul.-Gel., V, 12. — Festus, vo Ferelrius : Jupiler feretrius dictus 
a ferendo, quod pacem ferre putarelur ; ex cujus templo sumebant sceptrum per 
quod jurarent el lapidem silicem quod fœdus ferirent. — Lapidem silicem lene- 
bant juraluri per Jovem, hæc verba dicentes : Si sciens fallo, tum Diespiler 
salva urbe arceque bonis ejiciat ut ego hunc lapiden. 
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treindre, mais il semble qu'ils aient toujours été débordés 
par les coutumes populaires. Pour éviter que le nom de la 
divinité ne fût sans cesse mêlé aux événements les plus vul- 
gaires, ils se réservérent le soin de pourvoir aux formules 
sacramentelles. Chez les Hébreux, le nom d'Fahvé ne figurait 
certainement pas dans la formule du serment, puisque ce 
nom était imprononçable. Il semble qu’un sentiment analo- 
gue ait animé le rédacteur des lois de Manou, lorsqu'il dit : 
« Que le juge fasse jurer un brahmance par sa véracité, un 
kshattrrya par ses chevaux, ses éléphants ou ses armes, un 
vaicva par 8es vaches, ses grains et son or, un coudra par tous 
ses crimes (1). » 

Dans d'autres contrées, où le nom de la divinité intervient 
dans le serment, on exige qu'il soit prèté dans un temple, 
comme en Égypte (2), en présence d'un prêtre, comme en ls- 
lande, ou que les termes employés aient été solennellement 
approuvés par les pontfes, comme à Rome (3). 

29 À côté du témoignage, garanti ou non par le serment, les 
modes de preuves le plus goûtés des peuples primitifs furent 
des sortes de jeux de hasard, que l'on a désignés sous le nom 
d'ordalies. Je ne pense pas que, du premier coup, on ait songé 
à y voir des jugements de Dieu. Non, on voulait d'abord tran- 
cher le différend par un moyen quelconque, metre un terme à 
la querelle dont on était las; mais, pour n'avoir ni l’un ni 
l'autre l’apparence de céder aux prétentions de l'adversaire, 
les plaideurs s’en remettaient au hasard. Ce n'est qu'insensi- 
blement qu'on fut amené à considérer ces procédés comme une 
interrogation posée à la divinité. Il est probable que chacun 
implorait ses dieux pour qu'ils fassent que le hasard lui fût 
favorable. De là on passa à l'idée d'une certaine connexité 
entre la prière préalable et l'issue de l’épreuve. Le naturalisme 
des religions antiques favorisa beaucoup cette croyance. Les 


(1) Manou, VI, 8 143. 

(2) Comp. L. Rip., 49. 4. 55. 5. Sous la première race, le serment se pré- 
tait dans la chapelle du roi, pour les procès jugés devant le tribunal da roi. 
Dans la vie de saint Cuthbertus on lit ce serment : Juro per deos meos Ther 
el Olhan. 

(3) Je n'ai pas à parler ici du serment promissoire, j'en ai dit quelques 
mots ci-dessus, Nouv. rev. hist. de droit, 1889, p. 165. 
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dieux étaient identifiés avec les éléments de l'univers (1). D'où 
l'on conclut qu'ils rejetteraient le coupable plongé dans l’eau, 
que le dieu qui personnifiait le feu brûlerait la main du crimi- 
nel et laisserait intacte, ou à peu près, celle de l’innocent. On 
employait encore l'épreuve de l’eau bouillante, qui consistait à 
obliger le prévenu ou le défendeur à retirer un objet du fond 
de la chaudière pleine d’eau en ébullition (2). Signalons, en 
outre, le passage par le feu, l'épreuve par le sort à l’aide de 
bâtons magiques (3), par les aliments consacrés, tels que les 
grains d'orge employés dans l’Inde et la boisson mêlée à de la 
poussière de l’Ohel-Moëd, que le mari israélite faisait boire, en 
présence d’un prêtre, à sa femme soupçonnée d’adultère (4). 
Une curieuse ordalie païenne de l'Islande consistait à faire 
passer la personne qui y élait soumise sous une bande de ga- 
zon élevée en arc; le patient devait passer sans la faire tomber. 
Cette ordalie, avec cette autre qui, dit-on, se pratique dans le 
nord de l’Inde anglaise, et qui consiste à faire courir un bouc 
le long des limites contestées pour poser les bornes là où le 
bouc vient à frissonner, ces deux ordalies, dis-je, rappellent le 
pur tirage au sort, comme le combat de chant des Groënlan- 
dais (5). 

Au contraire, il y eut des consultations directes du dieu 
en matière judiciaire. Les Grecs, nous le savons, consultaient 
l'oracle de Delphes en toutes circonstances. Les [sraéliles 
avaient l'habitude, à l’époque ancienne, de consulter l'eéphod. 
Ils s’adressaient soit aux prêtres qui faisaient parler l'éphod 


(1) Ce naturalisme a persisté même dans les formalités des ordalies chré- 
tiennes. Dieu y est toujours invoqué comme le créateur des éléments. Ceux- 
ci y sont parfois personnifiés. Adjuro le, aqua, adjuro te, creaiura aquæ (Zeu- 
mer, p. 681 et passim); L. Sal., 55; L. Rip., 3. 1. 5; L. Thuring., 14. Qvida 
Guthrunar, 3. 

(2) Manou, VIIT, sl. 114-16. — Sophocle, Anfigone, V, 164. — Hincmar, 
De divortio Lotharii et Teutbergaæ. 

(3) Tacite, Germ., 10. Épreuves par le sort aussi dans L. Ripuaire, 21, 85 
et L. Frisonne, 14, 8 1; L. Édouard Ier; Luitprand, 5. 21; Hincmar, p. 39. 
Par le sang qui saigne en présence du meurtrier. Niebelungen , v. 983 et s., 
+84 seqq. — Dans le Ramayana, Sita, la femme de Rama, se purge par le 
feu du soupçon d'adultère. 

(4) Nombres, V. — Lazdæla saga, ch. xvui. 

(5) Voy. ci-dessus, Nouv. rev. hist. de droit, 1889, p. 169. 


DANS LES COUTUMES PRIMITIVES. 403 


qui était gardé à côté de l’arche d'alliance, soit aux lévites qui 
desservaient les chapelles particulières des grandes familles 
quand celles-ci possédaient un éphod privé. En Israël « les ins- 
« titutions judiciaires se bornérent pendant longtemps à des 
«espèces d'ordalies. Juger, c'était répondre à des gens qui 
« venaient interroger Dieu (1). » 

Le duel judiciaire ne peut être considéré comme une ordalie. 
Il n’est pas un moyen de preuve. Dernier reste de la guerre 
privée, il constitue le fond même du débat (2). Mais ni le duel, 
ni les ordalies n’eurent une origine ecclésiastique. Les clergés 
païens, comme l'église chrétienne, se les virent imposer par 
les mœurs et les croyances populaires. Ils ne les auraient pas 
inventés, et de lels procédés ne furent acceptés par eux qu'avec 
répugnance. L'Église, forcée d'admettre les ordalies dans la 
pratique, les condamnait dans ses Conciles. Pour moi, je 
leur eusse préféré la guerre privée des premiers temps; mais 
il faut avouer que sur certains points, elles paraissent avoir 
été un progrès et marquer un adoucissement dans les mœurs. 
Tandis que la loi des Burgondes nous dit que le duel judi- 
ciaire fut institué pour éviter les parjures (ce qui paraît d'au- 
tant plus inexact que les combattants devaient, en général, 
jurer de n’employer aucun maléfice, aucune sorcellerie pour 
s'assurer la victoire), l’ordalie du fer rouge semble avoir suc- 
cédé en Norvège au duel judiciaire sous les auspices de Olaf le 
saint, roi de Norvège (3). Obligés de l'admettre, les clergés 
réglèrent la pratique des ordalies. Elles furent ordinairement 
peu dangereuses et plus favorables aux coupables que con- 
traires aux innocents; pourtant, c'était loujours une chance 
à courir. Elles donnèrent lieu à de nombreuses fraudes: on 
avait des recettes pour mettre de son côté le hasard, qui en 
somme était dieu dans l'espèce, et par conséquent, le bon 
droit. Jadis, il fallait être fort pour avoir raison, maintenant 
il ne s'agit plus que d’être rusé. Le ciel a toujours une sym- 
pathie marquée pour les gens habiles. Athéné avait pour favori 


(1) E. Renan, Hist. du peuple d'Israël, 1, p. 272. 

(2) Au moins à l'origine. Voy. Nouv. rev. hist. de droit, 1889, p. 111et s. 

(3) Dans la loi Salique, l'épreuve par l'eau bouillante est admise, et pas le 
dael, titre 55. Du reste ces preuves par ordalies ne sont jamais que subsi- 
diaires. 
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Odysseus. Ce qui revient à dire que le ciel n'aidait guère que 
les gens qui savaient se passer de lui. 

Les ordalies ont été en usage chez tous les peuples. A cela 
quoi d'étonnant? J’ai expliqué plus haut qu'elles avaient une 
origine populaire ; or, le fond intellectuel des masses est très 
peu fécond et ne produit guère sous tous les climats que les 
mêmes plantes. Le code de Vishnou et les lois de Manou, les 
vieilles lois de la Perse, les poètes grecs, les lois barbares, 
l'Edda, les Sagas, les poèmes et les chroniques d'à peu près 
tous les temps en signalent l'existence dans la race aryenne. 
Les autres races n'y ont point échappé. Les sauvages de l’A- 
frique ont cela de commun avec les peuples civilisés du moyen- 
âge que leur procédure admet également le jugement de Dieu 
et confie la solution des procès au hasard des plus grotesques 
épreuves (1). À vrai dire, J'aime encore mieux l'ephod des 
Hébreux : il avait, au moins, le mérite d'être tout à fait inof- 
fensif. 

J’arrête ici la comparaison que j'avais entreprise entre les 
institutions d’origine coutumière purement spontanées et les 
éléments que vint y ajouter à un certain moment la direction 
sacerdotale. Celle-ci fut, en résumé, bienfaisante. Le droit 
romain antérieur aux XII Tables, droit sorti transformé de 
la jurisprudence des pontifes, était, à tout prendre, supérieur à 
celui des lois germaines colligées sous les deux premières races 
de la monarchie franque; le droit et la procédure des brehons 
valaient mieux que le droit et la procédure des lois saxonnes. 

L'État s’assimila plus facilement cette procédure imprégnée 
d'éléments religieux que les coutumes fondées sur la pure ini- 
üalive individuelle. Pour plier celles-ci à une règle et les sou- 
mettre à celle loi générale d'ordre et de paix qu'il était destiné 
à faire régner, 1l se révéla, en général, peu habile. En pré- 
sence de l'anarchie universelle, il hésila, se montra tantôt d'une 
Uümidilé, tantôt d'une brutalité excessives. Il ne savait ni oser, 
ni se modérer. Ses prescriplions, le plus souvent vagues, abou- 
üssaient à revêtir ses agents d'un pouvoir arbitraire et sans 
limites. Childebert punit le rapt de la peine capitale (2). Le roi 


(1) Wilda, art. Ordalien. Encyclop. d'Ersch et Grüber, p. 489. 
(2) Boretius, p. 12. 
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Gontran prescrit à ses comtes, sans leur indiquer ni les moyens 
à employer, ni les règles à suivre, de faire triompher l’ordre 
« ut in universa regione nostra pacis et concordiæ jura profi- 
ciant (1). » 

Il faut reconnaitre que, pour faire triompher la justice, les 
brabmanes, les druides et les pontifes romains savaient mieux 
s'y prendre. Ils ne publiaient pas de ces édits pompeux. Ils 
avaient une série de règles pratiques, symboliques, qu'ils 
n'imposaient pas, mais qu'ils faisaient accepter, et dont les 
peuples se trouvèrent relativement satisfaits. [l est vrai que 
l'Église les remplaca auprès des Barbares, et qu'à côté des rois 
impuissants elle élevait ses juridictions, purement arbitrales 
elles aussi, mais dont les arrêts étaient sanctionnés par la 
voie redoutée de l’excommunication. Les croyances avaient 
changé, mais les procédés juridiques des tribunaux d'église 
restaient les mêmes! 

A la place d'un droit criminel que les rois se montraient si 
malhabiles à créer, l’Église fit respecter les décisions de ses 
Conciles. Elle réprimait ainsi les mœurs barbares et l'arbitraire 
de la puissance publique. On vit un Concile de Paris (614) 
interdire les guerres privées et défendre aux juges royaux de 
punir aucun accusé sans l’entendre. 


x 
+ # 


Après avoir esquissé le tableau des premières sociétés hu- 
maines, nous avons cherché quels rapports juridiques pouvaient 
naître dans ce milieu, renfermant un si grand nombre d'élé- 
ments hétérogènes et hostiles. Nous avons vu que l’inituative 
privée, servie par la force, procurait seule alors la sanction de 
ces rapports juridiques et que, dans les temps reculés, les 
hommes se conduisaient les uns à l'égard des autres comme les 
peuples de toutes les époques et, en particulier, de la nôtre. 

Puis vint l'idée d’une justice abstraite, absolue, que les 
hommes cherchèrent à réaliser, soit par le moyen de la force, 
soit par des juridictions arbitrales improvisées. L'arbitre fut, 
d'abord, le premier venu; mais on ne tarda pas à rechercher, 


(1) Édit de 585, ibid., p. 12; Epist. Childeb. I, Pertz, III. 
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pour en remplir les fonctions, des hommes que leur réputa- 
tion, leur science, leur autorité morale désignaient au choix 
des plaideurs. 

Lorsque les premiers clergés se furent organisés, leurs mem- 
bres remplissaient toutes les conditions requises pour être 
d'excellents arbitres. La Justice se confondit avec la religion; 
on en fit un des attributs des dieux. La même sanclion fut ap- 
plicable aux violateurs des lois religieuses et des sentences 
rendues par les prêtres. L’excommunication devint le premier 
mode de contrainte, émanant d'une volonté supérieure aux 
parties. Une technique procédurale fut créée; le droit résida 
presque tout entier dans la procédure. Les premiers codes de 
l'humanité furent des œuvres de spéculation sans conséquences 
praliques, étant des œuvres doctrinales émanant des divers cler- 
gés. La religion prétendant embrasser toutes les sphères de 
l'activité humaine pour les réglementer, les codes régissent tous 
ou à peu près ous les actes de l'homme. La plupart ont la pré- 
tention avouée de contenir la science universelle. Nulle autorité 
judiciaire, acceptée de tous, ne s'imposa en dehors de celle 
qui parlait au nom des dieux, jusqu'au jour où la Cité, l'Etat 
s’empara du vaste domaine de la justice. Encore n’y parvint-il 
qu’en s’associant le clergé. De l'alliance de la royauté et du sa- 
cerdoce date la formation d’un vérilable droit civil. En Egypte, 
en Perse, dans l’Inde, en Irlande, en Grèce, à Rome, les prêtres 
sont plus ou moins associés à l'exercice du pouvoir judiciaire. 

Je montrerai peut-être un jour comment l'Etat s’empara 
insensiblement du droit de juger les hommes et de mettre un 
terme à leurs litiges. Il hésita longtemps, commença lui-même 
par n'être qu'un arbitre plus en vue, plus recherché que les 
autres; et cette première origine du pouvoir Judiciaire de l'E- 
tat laissa son empreinte dans les législations postérieures où le 
procès n’est, en défimtive, que la suite d’un contrat judiciaire 
passé devant le magistrat. La litis contestatio du droit romain 
est-elle autre chose qu'un contrat dans lequel intervient un tiers, 
le magistrat, stipulant, en quelque sorte, le respect de l'ordre 
public et, en échange, s'’engageant à faire exécuter la sentence. 


J. DECLAREUIL, 
Docteur en droit. 


LE SERVAGE 


SON ABOLITION EN RUSSIE 


D'APRÈS LES HISTORIENS RÉCENTS (1). 


Peu de réformes ont exercé une plus grande influence sur 
les destinées d’un peuple que l’affranchissement des serfs en 
Russie. À quelque point de vue qu'on se place, qu'on l'envi- 
sage en économiste, en moraliste, en légiste ou en simple 
politicien, on est forcé de reconnaître que cette réforme com- 
mence une ère nouvelle dans l'existence des peuples qui 
forment l'immense empire des tsars. Car c'est elle qui a rendu 
à plus de vingt millions de cultivateurs, avec la pleine posses- 
sion de leurs personnes, la pleine propriété de la terre com- 
munale, dont ils n'avaient eu jusque-là que la jouissance héré- 
ditaire. Les corvées et autres services manuels, les prestations 
en nature, les banalités et les juridictions patrimoniales ont 
cessé d'exister et les paysans ont été investis du droit de se 
gouverner eux-mêmes en qualité de membres électifs et d’é- 
lecteurs de la commune rurale ou « mir. » — En même temps, 
l'idée de justice ou d'égalité devant la loi, qui n’avait trouvé 
place que dans les écrits de quelques rêveurs, tels que Ra- 
dischev ou Herzen, ou de révoltés tels que les « hommes de 


(1) JT. Kiuchevsky, quatre articles publiés dans la Pensée russe, revue 
mensuelle, paraissant à Moscou. Ces articles sont consacrés aux antécédents 
du servage, 1885. — II. Geschichle der Leibeigenschaft in Russland, par le 
professeur Engelmann, 1883. — IIf. Semevsky, Les paysans de la Russie 
sous Catherine II, 1881. — IV. Semevsky, La question des paysans russes au 
avure el dans la première moitié du xixe siècle, 1888. — V. Semenov, 
L'affranchissement des serfs sous Alexandre IT, 1889. — VI. Ivanukov, Chute 
du servage, 1882. 
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décembre 1825 (1), » a fait son entrée triomphale dans le monde 
russe, révolutionnant de fond en comble l’enseignement, la 
presse et les salons. Un changement profond s’est produit aussi 
dans le droit civil de l’Empire. La terre, qui jusqu'ici n'avait 
pu être possédée que par un petit nombre de familles nobles, 
seules admises au privilège d’avoir des serfs, devint accessible 
aux bourgeois des villes et aux cultivateurs des campagnes. 
Les seigneurs furent forcés de se dessaisir en faveur des pay- 
sans d’une partie de leurs biens-fonds; le principe du rachat 
fut proclamé, et le gouvernement avança les fonds nécessaires 
à celte opération. La servitude personnelle fut abolie sans ré- 
munération aucune. — Les revenus des propriétaires subirent 
du coup une diminution sensible, mais après quelques années 
le rendement de la propriété foncière commença à monter ra- 
pidement, le bourgeois et le serf affranchi demandant chacun 
de leur côté à prendre à ferme les terres du seigneur. Les 
baux héréditaires cessant d'exister en même temps que la 
servitude, le fermage à terme vint immédiatement prendre sa 
place. C'est du milieu des ci-devant serfs, aujourd’hui pro- 
priétaires communistes, que sortirent la plupart des fermiers- 
On vit des villages entiers louant la terre du seigneur et lui 
offrant pour garantie la responsabilité mutuelle de leurs mem- 
bres. 

En passant des effets directs de l’affranchissement à ceux 
qui s'y rattachent en second ordre, nous sommes portés à 
signaler comme une de ses suites l’écroulement complet de 
l'ancienne organisation administrative de la province et du 
district. Centralisée aux mains d’un gouverneur civil, cette 
administration avait été dirigée jusqu'ici par des employés en 
partie nommés par le gouverneur (sorte de préfet), en partie 
choisis par la noblesse. La justice et la police se trouvaient 
de la sorte entre les mains de personnes appartenant presque 
exclusivement à cette classe et la plupart du temps directe- 
ment « signalées » à l'attention du gouverneur par l’assemblée 


(1) Autrement dit les « décembristes. » On désigne par ce nom les organi- 
sateurs de l'émeute qui éclata à Pétersbourg à l'avènement de l'empereur 
Nicolas et qui avait pour but de doter l'empire d'institutions constitution- 
nell:s,. 
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des nobles du district et de la province. Dans l’exercice de 
leurs fonctions, ces juges et ces commissaires, à moitié élus, 
étaient contrôlés non seulement par le gouverneur ou préfet, 
mais aussi par les chefs électifs de la classe privilégiée, « les 
maréchaux de la noblesse. » Du moment que l'égalité civile 
fat établie par l'abolition du servage, la noblesse ne put res- 
ter davantage l'unique dépositaire de l’autorité administrative 
et judiciaire, et le « self-government provincial » fut établi 
sur les bases beaucoup plus larges de la possession immobi- 
lière, tant imdividuelle que collective. Le paysan communiste 
vint siéger dans les assemblées du « Zemstvo, » à côté du 
propriétaire tant noble que bourgeois. Une réforme identique, 
au sein des municipalités urbaines, ouvrit à la classe moyenne, 
aux marchands, aux membres des maîtrises et à tous les pro- 
priétaires de maisons et d'établissements industriels, un libre 
accès au gouvernement de la ville. En même temps, la justice 
libérée de toute attache aux prérogatives exclusives d’une 
classe, devint l'apanage de juges de paix électifs et de tribu- 
naux de première et de seconde instance, dont les membres 
furent choisis par le gouvernement parmi les légistes diplô- 
més. Tous les hommes valides et arrivés à un certain âge 
furent admis à prendre part aux jugements criminels en qua- 
lité de jurés. Il ne restait plus qu’à « couronner l'édifice » en 
appliquant le système du self-government à l'organisation 
centrale de l'Empire et en dotant le pays d’une chambre 
élective, lorsqu'éclata la catastrophe qui enleva l’auteur direct 
de toutes ces réformes et recula de bien des années le dé- 
veloppement intérieur de l'Empire. 

Quand on se rend compte de la relation intime qui existe 
entre les réformes postérieures d'Alexandre II et l’affran- 
chissement des serfs, on arrive à comprendre la raison pour 
laquelle cette dernière est considérée par les libéraux russes 
comme la base de toutes les autres et pourquoi le 19 février 
est dans toutes nos grandes villes un jour anniversaire et un 
jour de fête pour la classe lettrée. On dirait chez nous pour 
l «intelligence, » tant on est habitué à attacher ce terme à 
tout ce qui porte une teinte même légère de culture et de 
libéralisme. 

Une réforme aussi importante que celle de l’affranchisse- 
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ment des serfs devait nécessairement trouver son historien. 
Les mesures préventives de la censure jointes à l’inaccessi- 
bilité des sources d’information, ont empêché jusqu'à ces der- 
nières années l'apparition de travaux d'ensemble, retraçant 
toutes les phases par lesquelles a passé la question de l'af- 
franchissement ou, comme on dit chez nous, de l’ « émanci- 
pation » des serfs. Un économiste de talent, M. Ivanukov, 
vint récemment combler cette lacune, en faisant paraître, en 
1882, un livre intitulé « La chute du servage. » Les derniers 
chapitres de ce livre ne furent rédigés qu'à l'avènement du 
nouveau règne. Tout l'ouvrage s'en ressentit, car l'auteur dut 
supprimer la partie critique de son livre et plus d’un détail 
sur la façon dont la réforme fut interprétée par les gouver- 
peurs des provinces ou préfets. Ainsi ce côté fort curieux 
dans l'histoire de la réforme du 19 février 1861 reste encore 
dans l'ombre. On verra probablement s’écouler bien des an- 
nées avant qu'un écrivain, ayant l’amour de la vérité au même 
degré que M. Ivanukov, se décide à entreprendre la tâche si 
pleine d’écueils, de dépeindre la façon dont la réforme a été 
viciée par ceux-mêmes qui en furent les exécuteurs. Ce n'est 
pas du gouvernement actuel qu'on peut attendre la tolérance 
sur des révélations compromettantes. Or, c’est à cette tolé- 
rance que l'historien véridique de la réforme de 1861 devra 
nécessairement faire appel. 

Signalons encore une lacune dans la littérature moderne 
sur l'histoire du servage, lacune à peine comblée dans ces 
dernières années. Les causes diverses qui ont fait attacher le 
paysan à la glèbe sont à peine connues. Récemment encore 
on rendait le gouvernement du xvie siècle seul responsable 
de l'introduction du servage. A l'extinction de la dynastie de 
Rurik, la couronne tsarienne tomba entre les mains d'un 
« boyard, » du grand seigneur appelé Boris Godounov. A peine 
élevé sur le trône, ce boyard aurait , au dire des historiens, 
établi la servitude de la glèbe dans l'intérêt de la classe même 
dont il était sorti. Pour atteindre cette fin, il n'aurait eu qu'à 
abolir le droit de libre passage des terres d’un propriétaire à 
celles d’un autre, droit dont les paysans avaient jusqu'ici fait un 
usage régulier tous les ans, le jour de Saint-Georges. L'évolu- 
tion lente et spontanée du servage, le rôle que l'esclavage a 
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joué dans son éclosion , l'importance énorme qu’exerça sur les 
destinées des paysans l’insolvabilité des fermiers et des débi- 
teurs, tout cela n’a été éclairci d'une façon plus ou moins dé- 
finitive que dans ces dernières années. M. Kluchevsky, en par- 
ticulier, nous a donné une esquisse rapide, il est vrai, mais 
très nourrie de documents, du sort des cultivateurs russes 
dans les siècles antérieurs à la reconnaissance légale du ser- 
vage. Sur des faits soigneusement recueillis aux archives, il 
constate la situation intenable des fermiers, ruinés par les 
guerres et les dévastations des Polonais et des Suédois, rendus 
insolvables vis-à-vis des propriétaires, et ainsi réduits à la 
nécessité de remplacer leurs prestations en argent (le « sere- 
bro ») par la corvée et les prestations en nature. Le fils, déclaré 
responsable des obligations encourues par le père, les travaux 
serviles de personnels deviennent héréditaires et le servage 
pousse racine bien avant sa reconnaissance légale par l'État. 

En parcourant les pages que l’éminent professeur de Mos- 
cou consacre aux origines du servage, on se trouve en pré- 
sence des mêmes faits que ceux dont M. Fustel de Coulanges 
a révélé l'existence dans son étude magistrale sur le colonat 
romain. Je ne sais lequel des deux érudits gagne le plus à 
voir ses conclusions confirmées de la sorte; je suis enclin de 
croire que c’est M. Fustel de Coulanges, dont la théorie est 
plutôt basée sur des raisonnements et des déductions que sur 
des faits. Tel n’est point le cas du professeur Kluchevsky, qui 
a puisé ses renseignements dans des documents inédits tirés 
la plupart du temps des archives monastiques (1). 

Tout en relevant le rôle prépondérant que le fermage a joué 
dans l'épanouissement de la servitude de la glèbe, M. Kilu- 
chevsky nous en fait connaître aussi les autres sources. De 
même qu'en Angleterre et dans les autres États européens, 
l'esclavage fournit à la servitude un contingent nombreux (2). 
L'usage relevé chez les anciens Germains d'asseoir les esclaves 
sur des parcelles de terrain appartenant au seigneur (Tacite, 
Germania), se retrouve aussi parmi les Slaves et plus particuliè- 


(1) Voyez la Pensée russe, revue mensuelle, année 1885. 
2) La classe des « theôws » ou esclaves anglo-saxons se mêle, à l'époque 
normande, à celle des « villeins » ou serfs de la glèbe. 
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rement chez les Russes. Or, les esclaves cultivateurs et atta- 
chés à jamais au sol du seigneur, qu'est-ce, sinon des serfs 
héréditaires? De même que dans l’ancienne Germanie ou dans 
la Rome antique, on distinguait en Russie deux sortes d’es- 
claves. L'origine des uns remontait à la guerre, l’origine des 
autres aux dettes. La position des uns et des autres fut loin 
d’être identique à l’origine. Elle ne le devint que du moment 
où Pierre le Grand rendit l'esclavage pour dette, de personnel 
qu’il était, héréditaire. Aussi doit-on reconnaître à cel empe- 
reur un rôle beaucoup plus important, dans les annales du 
servage, que celui qui lui a été généralement reconnu jus- 
qu'ici. 

L'évolution spontanée du servage une fois reconnue, on a 
le droit de dire que le gouvernement du xvi* siècle ne fit que 
sanctionner par la loi l'ordre de choses établi en dehors de 
son influence. A cela il faut ajouter quelques faits qui prou- 
vent en partie son immixtion directe dans le processus dont 
le servage est sorli. Le droit que les fermiers insolvables 
avaient de passer des terres d'un propriétaire à celles d'un 
autre, qui dans ce cas se chargeait du paiement de la dette 
contractée par le fermier, étant contraire aux intérêts de l’a- 
griculture, les propriétaires fonciers induisirent le gouverne- 
ment à enrayer d'abord cette fuculté de libre passage, dans de 
certaines limites, et ensuite à l'abolir complètement : cette 
dernière mesure ne fut prise que par Boris Godounov et c'est 
là son seul titre à être considéré comme le créateur du ser- 
vage. 

Mais si le servage n’a pas été créé tout d'une pièce par 
l'initiative des tsars et des empereurs, ces derniers ont con- 
tribué puissamment à sa diffusion par la largesse avec laquelle 
ils faisaient passer aux mains de la noblesse les terres de 
l'État. Ces terres étaient régulièrement occupées par des 
paysans libres payant l'impôt et des prestations en nature, et 
connus sous le nom de paysans des domaines. Les donations 
faites par l'État à la classe noble les rendaient du coup sujets 
à la servitude. Un historien récent, M. Semevsky, nous fait 
connaître le nombre des personnes qui, pour cette raison, sont 
venues grossir les rangs des serfs sous le règne de la grande 
Catherine et de son successeur direct, l’empereur Paul. En 
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trente-six ans, la tsarine fit à la noblesse la donation de plus 
de huit cent mille « âmes, » expression signifiant, avant la loi 
du 19 février, les mainmortables. Quatre années de règne suf- 
firent à Paul pour en faire de même vis-à-vis de 600,000 serfs 
dont la moitié avaient été jusque-là paysans de la couronne (1). 

Avant Catherine, la servitude ne s’était pas encore établie 
d'une façon définitive dans toute la partie méridionale de l’Em- 
pire, et les paysans jouissaient encore de la faculté de passer 
librement d’une seigneurie à une autre, exactement comme 
deux siècles plus tôt ils le faisaient sur toute l'étendue des 
provinces septentrionales. Les propriétaires fonciers de la 
petite Russie et de l'Ukraine s’en plaignaient amèrement à la 
cour. Ils faisaient entendre dans leurs doléances que le libre 
passage des paysans laisse la terre des petits propriétaires sans 
cultivateurs, car ces derniers sont attirés en masse par les 
offres plus avantageuses que leur font les grands ou les ma- 
goats. Mais ces doléances n’empêchèrent pas l’impératrice 
Élisabeth de confirmer aux cosaques le droit de changer libre- 
ment leur lieu de résidence. Cette liberté ne leur fut enlevée 
d’une façon définitive qu’en 1783, sous le règne de Cathe- 
rine Il. À quelques années de là, l'empereur Paul supprima 
cette faculté pour les cosaques du Don et les paysans de la 
nouvelle Russie. 

Mais si la fin du xvrn‘ siècle est l’époque où le servage re- 
çut en Russie sa plus grande extension, c'est aussi celle à 
laquelle remontent les premières revendications en faveur de 
l’affranchissement des serfs. 

L'influence étrangère et particulièrement celle de la France 
a grandement contribué à l'éveil du mouvement émancipa- 
teur en Russie. C’est de France que sont sortis les premiers 
mémoires qui ont plaidé la cause du cultivateur asservi. Lors- 
qu'en 1766 la « société des économistes, » fondée à Péters- 
bourg sur l'exemple des sociétés agricoles créées en France 
par les physiocrates, fut saisie par l'impératrice de la ques- 
tion suivante : importe-t-il à l'État de voir le serf propriétaire ? 
Voltaire et Marmontel trouvèrent bon d'émettre leur avis et 


(1) Semevsky, La question des paysans au xvure el dans la première moitié 
du xixe siècle, Pétersbourg, 1888, p. xiv, 227 et 233. 
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envoyérent à cette fin des mémoires. M. Semevsky, qui a 
retrouvé ces mémoires dans les archives de la société, nous en 
donne le contenu de la façon suivante : le mémoire de Vol- 
taire portait comme épigraphe la sentence : « Si populus dives, 
rex dives. » L'auteur se prononçait en faveur d'une abolition 
immédiate de la mainmorte personnelle sur les terres de l’É- 
glise. Il recommandait à l’impératrice d'en faire autant sur 
les terres de la couronne et de donner par là l'exemple aux 
seigneurs séculiers. L'intervention du gouvernement dans la 
question du servage ne devait point s'étendre au delà, et les 
propriétaires gardaient la liberté de décider d'eux-mêmes, et 
chacun pour soi, s’il y avait lieu d’affranchir leurs serfs. 

Marmontel est encore moins favorable à l'abolition immé- 
diate de la mainmorte. Ce n’est pas la liberté ni la propriété 
qu'il réclame pour le serf, mais le remplacement pur et simple 
de la corvée par un bail héréditaire (1). 

À côté des philosophes, des légistes tels que Béardé de 
l’Abaye, docteur en droit à Aix, crurent de leur devoir d’éclai- 
rer l’impératrice sur l’importante question qu'elle venait de 
poser. D'accord avec Voltaire, Béardé se déclare favorable à 
la non-intervention de l’État dans les relations des seigneurs 
et des serfs. Si ces derniers doivent être affranchis, le mieux 
serait de les voir mis en liberté par les seigneurs eux-mêmes. 
Ces derniers feraient bien de leur céder à prix d’argent de 
petits lambeaux de terre qui pourraient avec le temps servir 
de garantie au propriétaire, quand il voudrait faire de l’ancien 
serf son fermier (2). 

Ce fut le dernier de ces mémoires qui remporta le prix de 
2,000 francs, offert par la société sur les fonds qui lui furent 
clandestinement avancés par l’impératrice (3). Cela se conçoit 
d'ailleurs, vu le caractère éminemment conservateur des idées 
qui y sont émises. 

Voltaire avait trouvé bon de garder a Ce n'est que 
grâce à une confrontation directe de son mémoire avec un ar- 
ticle écrit par lui et inséré dans le dictionnaire philosophique 
que M. Semevsky est arrivé à identifier le nom de l’auteur. La 


(4) Voyez Semevsky, VI, p. 62- 64. 
(2) Ibid., p. 60. 
(3) Ibid., p. 45. 
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participation de Voltaire au mémoire en question ressort d’ail- 
leurs d’une lettre qu'il a adressée à l’impératrice et dans la- 
quelle :l s'informe du sort des écrits envoyés de France à la 
société des économistes russes. 

Un autre philosophe français, Diderot, sans envoyer de mé- 
moire spécial, a aussi trouvé bon de conseiller l’impératrice 
sur la question de l’affranchissement des serfs. Contrairement 
à Voltaire, Diderot se prononce en faveur de l'abolition de la 
mainmorte personnelle, et les mêmes vues sont exprimées par 
son ami, le prince Galitzin, ambassadeur russe à la cour de 
Versailles. 

Malgré tous ces beaux projets, le sort des paysans ne fit que 
s'aggraver, grâce aux mesures prises par la tsarine. Catherine Il 
enleva aux serfs le droit de porter plainte contre leurs sei- 
gueurs et reconnut à ces derniers le pouvoir d’enfermer leurs 
serfs rebelles dans des maisons de correction (1). Très libérale 
dans ses lettres « aux philosophes, » la grande Catherine n'ad- 
mettait point la discussion des questions se rapportant au ser- 
vage par la presse russe. Un des mémoires présentés à la 
société des économistes avait pour auleur un jeune juriscon- 
sulte russe appelé Polénov. Quoique ce dernier se prononçât 
en faveur du maintien de la servitude, à condition toutefois de 
faire du serf le fermier héréditaire du seigneur, la « censure » 
s'opposa à ce que les vues de l’auteur fussent divulguées par 
la voie de la presse. Le gouvernement de la tsarine se montra 
plus sévère vis-à-vis d’un autre écrivain russe, Radischev. 
L'hypocrisie qui forme le trait caractéristique de la tsarine, 
apparut au grand jour quand elle fit condamner d’abord à la 
mort, puis à la déportation en Sibérie, ce véritable ami du 
peuple, et cela pour nulle autre raison que pour la peinture 
fidèle du malheureux sort des serfs. 

Dans les notes que l'impératrice a prises à la lecture de l’ou- 
vrage de Radischev, on voit paraître sa pensée intime quant 
à la question du servage. Il n’y a pas au monde de sort plus 
heureux, trouvons-nous dans une de ces notes, que celui du 
serf russe, surtout s'il a le bonheur d’avoir pour seigneur un 
bon maître (2). 


(1) V. Semevsky, VI, p. 226. 
(2) Ibid., p. 220. 
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Ce qui explique en partie l’animosité de l'impératrice vis- 
à-vis de Radischev, c’est que son livre, publié en 1789, suivait 
de près la révolte la plus dangereuse que traversa la Russie 
impériale, révolte fomentée par les sectes religieuses et entre- 
tenue par le mécontentement général dont la cause principale 
était la mainmorte et les abus auxquels elle donnait lieu. 
Aussi voyons-nous le principal meneur de l’émeute, Pouga- 
tchev, promettre, en 1774, la liberté et la terre au peuple des 
campagnes et rallier de cette façon autour de lui les popula- 
tions asservies des bords du Volga (p. 179). 

Ce n’est qu’à partir du règne d'Alexandre I°" que le gou- 
vernement russe commence à s'occuper sérieusement d'amé- 
liorer le sort des cultivateurs. L'influence française se fait 
encore jour cette fois, et les partisans fanatiques du servage 
rendent directement responsables des vues libérales du jeune 
monarque son précepteur Laharpe , le même Laharpe qui, en 
qualité de président de la République helvétique, contribua 
puissamment à l’abolition des restes du servage en Suisse. 
Au dire des personnes de son entourage et particulièrement 
du prince Adam Czartorysky, Alexandre 1°" était un ami dé- 
claré du peuple des campagnes. Aussi se préoccupa-t-il, dès 
les premières années de son règne, de la réforme importante 
qui consistait à défendre la vente des paysans séparément de 
la terre qu'ils étaient appelés à cultiver. Un projet de loi éta- 
blissant cette défense fut longuement débattu par le conseil de 
l'Empire, mais n'eut en définitive aucune suite. I] n’en fut pas 
de même du projet émis par le comte Roumianzev et qui con- 
sistait à reconnaître aux seigneurs le droit de libérer leurs 
serfs sous la condition de rachat de la terre qui leur était 
affectée. Ce projet devint loi en 1803, et quarante-sept mille 
paysans profitèrent, pendant le règne d'Alexandre, des 
avantages qu'elle accordait. En 1819 se fit l'émancipation des 
serfs dans les limites des provinces baltiques. La mainmorte 
personnelle fut abolie, mais le paysan fut dépouillé de la terre 
qu'il occupait, et cette dernière passa en entier aux mains des 
seigneurs. Quant à la Russie et à la Pologne, le servage y fut 
maintenu, mais les propriétaires perdirent le droit d'envoyer 
leurs serfs aux travaux forcés et de les louer aux directeurs de 
fabriques et d'usines. Pendant toute la première moitié du 
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règne, antérieure au Congrès de Vienne et à la sainte alliance, 
la question de rendre au paysan la pleine possession de sa 
personne fut énergiquement débattue au sein de la haute s0- 
ciété pétersbourgeoise, qui ne demandait pas mieux que de 
poser, de sa propre initiative, les fondements d'une association 
ayant pour but l’affranchissement graduel des serfs. Ces pro- 
jets, contrecarrés par les tendances réactionnaires des boyards 
moscovites, ne recurent point d'accueil favorable de la part du 
gouvernement, ennemi déclaré de toute démarche collective. 

Dans les dix dernières années de son règne, l'empereur, 
entretenu par son entourage dans une crainte constante de l’es- 
prit révolutionnaire, tâcha d'enrayer le mouvement émancipa- 
teur qu’il avait lui-même fomenté et défendit la délibération 
publique des questions se rattachant au servage par la voie 
de la presse. C’est dans des mémoires restés inédits, dans des 
ouvrages d'érudition, ou dans les débats des sociétés savantes, 
qu'il faut chercher l'expression intime des idées entretenues 
quant au servage par les hommes marquants de l'époque. 
Notons quelques-uns des faits les plus saillants qu’une étude 
attentive a fait recueillir à M. Semevsky et qui, à notre avis, 
jettent un vif éclat sur les vrais motifs du mouvement favora- 
ble à l'émancipation. En 1812, la société des économistes de 
Pétersbourg propose la thèse suivante : « Le travail servile est- 
il aussi avantageux à l’agriculture que le travail libre. » Dans 
le choix même de la thèse, on sent l'influence d'Adam Smith, 
dont le travail capital sur la richesse des nations venait d’être 
traduit en russe (1803). Neuf mémoires furent présentés en 
conséquence. Sur ces neuf mémoires, trois seulement se pro- 
noncent en faveur du maintien de la corvée. Les six autres 
sont unanimes à proclamer les avantages du travail libre. La 
sociélé accorda le premier prix à un professeur d'économie 
politique, allemand d'origine et chargé de cours à l'Université 
de Kharkov. Son nom était Jacob. L'idée dominante de son 
ouvrage esl que le servage devient funeste aux intérêts mêmes 
des propriétaires, car les serfs travaillent mal et se multiplient 
avec lenteur. Jacob ne demande point un affranchissement im- 
médiat, il voudrait remettre aux seigneurs le droit de pactiser 
avec leurs serfs. [1 suffit au gouvernement de donner l’exem- 
ple des avantages que présente le travail libre, en faisant res- 
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sortir clairement la façon dont se font les travaux agricoles 
par les paysans des domaines. L'auteur entre dans des détails 
fort curieux sur la façon dont la corvée était exigée de son 
temps dans les confins de l'Empire, et il tâche d'établir ce fait, 
que là où le paysan travaille au profit du seigneur, cinq jours 
par semaine, l’agriculture se fait moins bien que là où son 
labeur est limité à trois ou deux jours, car le paysan n'a pas 
le temps d'entretenir son propre champ ou de faire reposer 
son bétail (1). Ce que les projets d’affranchissement émis du 
temps d'Alexandre I‘ ont de commun entre eux, c’est que tous 
indistinctement partent de l’idée que le peuple des campagnes 
ne doit être admis qu'au rachat de sa liberté personnelle. Il 
n’est encore aucunement question du rachat de la terre occu- 
pée en commun par les paysans et dont le seigneur avait la 
nue-propriété. Tout en relevant ce fait, M. Semevsky ne cher- 
che point à se rendre compte des causes qui l'ont fait naître. 
ll ne voit point l’intime corrélation qui existe entre l’abolition 
exclusive de la servitude personnelle et l'intérêt bien entendu 
des seigneurs. Îl est loin de supposer que l’abolilion de la ser- 
vitude personnelle présentait déjà à cette époque un avantage 
sérieux pour le seigneur qu'elle enrichissait de toute la terre 
jusque-là occupée par les paysans. 

Il ne faut point perdre de vue que le travail du serf comme 
celui de l’esclave est loin d’être productif, que mineur ou trop 
âgé, le serf est hors de service ; que le besoin de lui fournir 
les moyens d'existence, surtout durant les années de disette, 
est un lourd fardeau pour le seigneur et que même à d'au- 
tres époques ses frais d'entretien ne font que croître, tandis 
que son travail reste le même, car plus la rente monte, plus 
les vivres deviennent chers. Or la rente doit nécessairement 
s'élever au fur et à mesure que la population devient plus 
dense. Le serf en profite naturellement sur l'étendue de ter- 
rain qui lui a été concédée par son seigneur, mais tel n'est 
point le cas de ce dernier toujours rémunéré par le même tra- 
vail. 

Il va sans dire, d'autre part, que le travail servile peut être 
profitable aussi longtemps que la population est peu dense et 


(4) Semevsky, VI, p. 313-319. 
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la rente peu élevée. Tel fut le cas de la grande Russie septen- 
trionale au xvi° et au xvue siècle; tel était encore au xvinr* 
celui de la petite et de la nouvelle Russie, où, au dire d’un 
contemporain, Grégoire Polelics, « les propriétaires atta- 
chaient plus de prix au travail de leurs serfs qu’à la posses- 
sion de la terre. » Il n’en fut plus ainsi à la fin du règne d’A- 
lexandre. La Russie commençait à être considérée comme le 
grenier de l’Europe; elle se mettait à exporter une bonne par 
tie de ses blés à l'étranger. 

Les voyageurs venant du dehors ne relèvent au xvu° et 
même dans la première moitié du xvmf siècle, que l'exporta- 
lion des matières forestières, du lin et des cordages. Leurs re- 
lations changent du tout au tout sous le règne d'Alexandre I®. 
Îls se metlent à nous parler des riches plantations de seigle et 
de froment, faites plus particulièrement sur les bords du 
Volga, dont les produits arrivent aisément à Pétersbourg par 
la voie des canaux et des lacs. Odessa, sous l’administration 
babile du duc de Richelieu devenait un entrepôt très impor- 
tant pour les blés du midi destinés à être exportés dans les 
ports de la Méditerranée. Taganrog, Nicolaiev, Azov rendaient 
à un moindre degré les mêmes services. Mais la plupart des 
produits agricoles atteignaient l'étranger par les anciennes 
routes de Pétersbourg et de Riga, sans parler de celle d'Ar- 
changel. 

J'ai relevé dans un de mes articles (1) les détails exacts et 
minutieux qu’un voyageur espagnol, Pardo de Sigueran, 
donne de l'état économique de la Russie en l’année 1810 : 
« Le pays que j'ai parcouru, écrit-il, parlant de son voyage 
dans les provinces situées sur le cours du Volga, présente 
tous les traits d'une grande prospérité; la population aug- 
mente d'une facon étonnante, l’agriculture acquiert une ex- 
tension qu’elle n’a jamais eue jusqu'ici; la fertilité du sol et 
ses riches produils surprennent même ceux qui sont au cou- 
rant de ce qui a lieu dans les pays les plus agricoles. Le 
même auteur fait part à son correspondant , le duc del Campo 
de Alaja, ambassadeur près la cour de Saint-Pétersbourg, 


(1) Revue de jurisprudence, publiée à Moscou en 1883. Compte-rendu du 
livre de M Ivanukov. 
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des progrès rapides que la Russie fait quant à la production 
des tissus de lin, de laine et de soie, dont une partie, dit-il, 
est vendue à l'étranger à la foire de Nijni ou Macariev, où 
tous les jours pendant une quinzaine on conclut des affaires 
pour la somme de 25 à 30,000 roubles. Pardo termine sa let- 
tre en disant que les étrangers ne connaissent pas suffisam- 
ment la Russie, que le pays a fait durant ces dernières années 
des progrès étonnants au point de vue de l’agriculture et du 
commerce , et que la somme à laquelle se montent annuelle- 
ment ses exportations surpasse déjà celle qu'il paie pour les 
marchandises de l'étranger (1). 

Les fails que je viens de citer nous confirment dans l'opi- 
nion que la terre commençait à rapporter en Russie une rente 
bien supérieure à celle des siècles précédents et qui certaine- 
ment surpassait de beaucoup les avantages procurés par Île 
service servile, gratuit en apparence, mais en réalité chèrement 
payé par la terre qui était concédée au cultivateur. Il va sans 
dire, par conséquent, que la perspective d'étendre ses cul- 
tures sur les champs enlevés aux serfs affranchis n'avait en 
elle rien qui pût offenser les intérêts des seigneurs. Le sei- 
gneur perdait, il est vrai, le travail gratuit du serf, mais en 
dehors du prix de rachat il acquérait sa terre; de plus il 
gardait la faculté de l'avoir toujours à son service, car devenu 
prolétaire le serf affranchi était forcément porté à vendre à 
son ancien maitre le travail de ses mains pour le minimum 
nécessaire aux frais d'existence. 

Ainsi l'abolition de la servitude personnelle, sous condition 
de rachat et avec la perspective de garder à soi les terres jus- 
que-là possédées par les mainmortables, devait apparaître aux 
seigneurs russes de la première moitié du siècle avec tous les 
traits d'une transaction éminemment avantageuse. 

Il en était de même d'ailleurs dans d’autres pays à l’époque 
de l'abolition du servage. Si ce dernier a disparu en Angle- 
terre en dehors de toute intervention directe de la part de 
l'Etat, c'est que les seigneurs de manoirs trouvèrent plus 


(4) C’est aux archives d’Alcala Henarès que j'ai eu la chance de trouver la 
correspondance curieuse de Pardo avec l'ambassadeur d'Espagne. La lettre 
que Je viens de ciler est du 30 juillet 1810. 
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avantageux de remplacer la tenure héréditaire des serfs par 
le fermage à terme du « yeoman. » Les partisans de l'abo- 
lition de la servitude personnelle en Russie étaient loin d’i- 
gnorer ces faits, et dans les ouvrages que des hommes comme 
Djounkovsky ou Jacob ont consacrés à la discussion des avan- 
tages de l'affranchissement, l'exemple de l'Angleterre est cité 
plus d’une fois. 

Si M. Semevsky avait apprécié à sa juste valeur l’intime 
corrélation qui existe entre l'intérêt bien entendu des sei- 
gneurs et les projets d'affranchissement émis sous Alexan- 
dre [°*, il aurait su nous expliquer la raison pour laquelle les 
tendances aristocratiques n'entraient point en lutte avec l’idée 
d’abolir la servitude personnelle. Nous n'aurions plus lieu de 
nous demander, comme nous le faisons en ce moment, pour- 
quoi la région la plus aristocratique de l'Empire, les provinces 
baltiques, tout en gardant jusqu'à nos jours le caractère 
féodal de leurs institutions, se sont mises à la tête du mouve- 
ment émancipateur, et ont libéré leurs serfs quarante ans 
plus tôt que les autres provinces. Nous nous serions contenté 
de faire en ce cas le raisonnement suivant. Étant plus voi- 
sines de la mer et jouissant par là de plus grands avantages 
pour l’exportation de leurs produits agricoles, la Livonie, la 
Courlande et l’Esthonie se trouvèrent, avant le reste de l’Em- 
pire, dans une situation économique, qui devait rendre leurs 
classes privilégiées sensibles aux avantages que présente l'a- 
bolition de la maipmorte personnelle en même temps que 
l'appropriation légale de toute la terre cultivable par les sei- 
gneurs. Nous saurions aussi donner la raison pour laquelle 
les révolutionnaires de Décembre 1895, les « décembristes », 
tout grands seigneurs qu'ils étaient, désiraient l'abolition de 
la servitude personnelle. 

Mais cette réforme ne suffisait point au peuple des campa- 
gnes. Déjà, lors de l'émeute de Pougatchev, le paysan avait 
poussé le cri : « la terre et la liberté. » Ce cri fut répété en 
1812 par les insurgés du gouvernement de Penza. Des volon- 
taires venaient de prendre les armes, ils avaient l'intention 
de mettre à mort les seigneurs qui les commandaient, de 
marcher ensuite à l'ennemi, de le battre, de se faire pardon- 
ner par l'Empereur, et de lui arracher pour prix de leur victoire 
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la liberté de toute servitude et la propriété de la terre qu'ils 
occupaient. En 1826, courut dans nos campagnes le bruit que 
la Lerre et la liberté allaient être rendues aux paysans. Ces 
bruits fomentèrent plus d'un soulèvement. Partout le paysan 
faisait entendre les mêmes réclamations, il ne voulait être 
libre qu'à condition de garder la terre servile entre ses mains. 

Poussé d'en bas, le cri : « La terre au cultivateur, » ne 
resta pas sans écho dans les classes gonvernantes. Déjà, au 
xvui° siècle, quelques conservateurs, tels que Elaguin et Bo- 
lolov, combatlirent l’idée d'émancipation en soutenant la né- 
cessité de garder les liens qui retenaient le cultivateur à la 
terre qu’il labourait. Les idées socialistes, venant du dehors, 
ne firent que maintenir quelques esprits généreux dans l'idée 
que l'affranchissement du serf ne pourrait se faire qu’à condi- 
tion de reconnaître ses droits à la Lerre communale. Deux des 
principaux chefs du mouvement insurrectionnel de décembre 
1825, Pestel et Jacouschkine, se déclaraient ouvertement par- 
tisans d’un pareil mode d’affranchissement. 

Le gouvernement de Nicolas [°" se sentait trop conservateur 
pour porter atteinte au principe de la propriété. Il était en 
même temps trop enclin à garder la terre au cultivateur pour 
se décider en faveur de l'abolition pure et simple de la servi- 
tude personnelle. Aussi voyons-nous les hommes du gouver- 
nement émettre de temps à autre l'idée de concilier les intérêts 
des seigneurs et des serfs, en remplaçant la servitude par une 
tenure héréditaire, semblable à la censive française, au copy- 
hold anglais ou au chinsk de nos provinces polonaises. Des 
hommes, comme le ministre des domaines, Kisselev, se dé- 
claraient ouvertement en faveur d'une pareille réforme. Ils 
voulaient garder aux seigneurs la nue-propriété de leurs do- 
maines et aux serfs le dominium utile, en les forçant à exécu- 
ter de père en fils, au profit des seigneurs, certains travaux 
agricoles et certaines prestations en nature, strictement établis 
dans des inventaires dressés à cette fin. 

Le ministre de l'intérieur, Perovsky, était tout aussi con- 
traire à l’idée de séparer le serf de la terre qu’il cultivait. La 
liberté personnelle du mainmortable ne lui suffisait point. Il 
préférait le voir attaché à la terre du manoir, mais à condition 
de lui reconnaître les droits de propriétaire sur les meubles et 
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les immeubles qui se trouvaient en sa possession. Le comte 
Bloudov voulait voir tous les serfs élevés à l'état de tenanciers 
héréditaires et, seul de tout l'entourage de l’empereur, le 
prince Mentchikov se prononçait en faveur d'une réforme sem- 
blable à celle qui avait eu lieu dans les provinces balliques et 
dont le résultat se réduisait à rendre le paysan du même coup 
libre et prolétaire (Semevsky, t. VIT, p. 30, 537). 

Quoique personnellement fort enclin à améliorer le sort des 
serfs, l’empereur Nicolas craignit de déchaïner l'esprit révo- 
lutionnaire en mettant à exécution les projets de ses ministres 
conservateurs. Pendant tout son règne, la presse fut empé- 
chée d'émettre ses avis sur la question de l’affranchissement ; 
des poésies de Nekrasov et des nouvelles de Tourguenev, pour 
des allusions légères à la position intenable des serfs, furent 
supprimées en tout ou en partie. Ceci n'empêcha pas que peu 
à peu la question du servage et des modes de son abolition 
devint pour les salons littéraires et les cercles une question du 
jour. Les nobles des provinces de Toula, de Riazan, de même 
que ceux des districts de Dunabourg, Pétersbourg, Jambourg 
et Tsarskoe-Selo, exprimèrent à différentes reprises le désir 
d'affranchir leurs serfs et de voir nommer à cette fin, par le 
gouvernement, des comités locaux, chargés d'élaborer les fon- 
dements de la réforme. Leurs demandes ne furent pas ac- 
cueillies par le ministère, qui empêcha même quelques parti- 
culiers, tels que le prince Mechizlav Potoczky, de libérer leurs 
serfs en leur cédant gratis les deux tiers de leurs domaines. 

On est étonné de voir l'indécision que Nicolas, si absolu 
dans ses autres actes, a montrée, chaque fois qu’il a eu l’occa- 
sion de fixer son attention sur l'élat légal des serfs et les 
améliorations qui pourraient y être introduites. Pendant tout 
son règne nous voyons des « comités secrets » occupés à éla- 
borer des lois en faveur des paysans. Le nombre de ces 
comités se monte à neuf, et le résultat de leurs travaux est 
presque nul, car au moment décisif l'empereur se contente 
de dire que, vu l'état révolutionnaire des esprits, il croit le 
moment mal choisi, et, tout absolu qu'il soit, n'ose lever la 
main sur ce qui est en définitive le « droit sacré de la pro- 
priété. » M. Semevsky est arrivé cependant à trouver le 
fin mot de la politique gouvernementale à l'égard du servage. 
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Dans les années qui précèdent la suppression des mouvements 
révolutionnaires de 1848, l'instinct conservateur était si fort 
alarmé que pour le moment toute réforme fut mise en sus- 
pens. L'empereur Nicolas n’avait pas en vue d'affranchir les 
serfs de sa propre iniliative, mais il tenait à induire les sei- 
gneurs à traiter avec leurs mainmortables et à leur garantir 
les privilèges de fermiers héréditaires astreints à des paie- 
ments fixes et immuables. Ce fut là le but ouvertement pour- 
suivi par la loi de 1842. Il ne fut atteint, qu'en partie, et 
cela dans les provinces occidentales, où le gouvernement, 
favorisant le paysan russe contre le seigneur polonais, insista 
sur la rédaction d’inventaires écrits établissant le taux des 
paiements exécutés par les serfs en faveur du propriétaire. 
Il n'en fut pas de même dans le reste de l'Empire, où les 
nobles firent preuve d’une indifférence et d’une inertie qui, 
dans les dernières années du règne, leur valut non des re- 
proches, mais des encouragements de la part de l’empereur. 
Le sort des mainmortables ne fut que légèrement amélioré 
par la défense de les vendre en séparant les familles ou en 
les détachant de la terre qu’ils occupaient (lois de 1841 et de 
1843), comme aussi par la faculté de rachat qui leur fut accor- 
dée en cas de vente du manoir aux enchères publiques. 

Les serfs acquirent aussi le droit d'acheter des immeubles, 
mais à condition d'y être autorisés par leurs seigneurs. 

Tout cela n'était pas fait pour donner satisfaction aux récla- 
mations élevées déjà à la fin du siècle dernier. Aussi voyons- 
nous les serfs en franche rébellion contre leurs maîtres. Les 
émeutes locales, commençant ordinairement par des assassi- 
nats sur la personne du seigneur ou de son intendant, se sui- 
vent sans discontinuer et leur nombre se monte, sous le règne 
de Nicolas , au chiffre imposant de cinq cent cinquante-six, ce 
qui nous donne dix-neuf pour chaque année du règne. Les 
soulèvements deviennent surtout fréquents dans les dernières 
années à commencer de 1848 (p. 595). Les cercles littéraires 
de Herzen et de Petroschevsky, très influencés par les écrits 
socialistes, travaillent l'opinion publique dans un sens favo- 
rable aux aspirations des serfs à la terre et à la liberté. Dans 
les écrits qu'ils font paraître à l'étranger ils ne se contentent 
plus de revendiquer, comme le faisait encore naguère Nicolas 
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Tourguenev, le simple affranchissement de la personne du 
serf (La Russie et les Russes, 1841). Ils demandent que la terre 
occupée dans chaque manoir par les serfs leur soit cédée à per- 
pétuité, et que le principe communiste qui préside à la posses- 
sion de cette terre soit garanti pour jamais. 

C’est par conséquent dans un milieu préparé à la réforme 
par un siècle d’agitation, dans un milieu dont les hommes 
marquants étaient arrivés à concevoir les avantages du régime 
de liberté tant pour le seigneur que pour le serf, et la nécessité 
ou plutôt dire l'urgence de rendre le paysan en même temps 
libre et propriétaire, que s’accomplit la « mission providen- 
elle du tsar libérateur. » | 

Des documents, récemment publiés par M. Semenov, 
nous permettent d'étudier tout au long les premiers pas 
faits par le gouvernement d’Alexandre II dans la voie de la 
réforme. À son avènement sur le trône, les paysans étaient 
dans une agitation constante; le bruit que les nobles cachaïent 
les chartes d’affranchissement octroyées par le tsar circulait 
dans le peuple, fomentant ici un malaise général contre les 
seigneurs, là des essais de soulèvement en masse. Le jeune 
empereur envisageait non sans crainte l'avenir qui se prépa- 
rait. « [l vaut mieux abolir la servitude d’en-haut, avant 
qu'elle ne le soit d’en-bas, » telles furent les paroles qu'il 
trouva bon d'adresser à la noblesse de Moscou. Elles nous font 
connaître la raison majeure qui le portait à prendre entre 
ses mains le grand problème de l’affranchissement. Suivant 
l'exemple de son père, Alexandre II nomma un comité spécial 
pour débattre les conditions dans lesquelles la réforme devait 
être effectuée et mit à sa tête un ancien révolté, un homme de 
Décembre 1825, Jacques Rostovzev. Le comité contenait dans 
son sein le célèbre homme d’État russe, Nicolas Milutine, dont 
M. Anatole Leroy-Beaulieu nous a donné l’intéressante biogra- 
phie, le jurisconsulte Kolachev et les chefs du parti slavo- 
phile, Samarine et Chercasky. À partir du 4 mars 1859 au 5 
septembre de la même année, c'est-à-dire en l’espace de six 
mois, furent élaborés les principes fondamentaux de la réforme. 
Dans leurs grandes lignes, elles se rapprochent de celles qui 
avaient été émises par le président de la commission dans sa 
correspondance privée avec l'empereur : Liberté personnelle 
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pour le ci-devant serf suivie de dotations territoriales, la pre- 
mière accordée gralis, la seconde à condition de rachat, le tout 
réglé par voie de contrat librement consenti entre le mainmor- 
table et son seigneur; le rôle du gouvernement se limitant à 
celui de banquier, qui avance au paysan la somme nécessaire 
pour l'acquisition de son lot; la mesure de ce dernier réglée 
d’après l’état existant; le partage appliqué aux terres de par- 
cours et aux pacages possédés en commun par le propriétaire 
du manoir el les serfs de son domaine, un tiers gardé à l'u- 
sage exclusif du seigneur, deux tiers donnés aux paysans; 
le principe communiste appliqué à la possession des terres 
villageoises, le gouvernement local remis entre les mains du 
mir et de fonctionnaires éligibles par le mir; la responsabilité 
muluelle des serfs d'un même manoir maintenue comme ga- 
rantie du paiement intégral de l'impôt. — Quelques parties 
de ce programme soulevèrent des lutles violèntes au sein de 
la commission, particulièrement celles qui avaient rapport 
au rachat des terres. Les membres de la commission étaient 
divisés d'opinion. Les uns, et à leur tête Rostovzev et Milu- 
tine, étaient pour le rachat forcé, s’effectuant à un terme 
de douze ans écoulés depuis la publication de la loi d'affran- 
chissement; d’ailleurs ce rachat ne devait avoir lieu que dans 
le cas où le propriétaire foncier n'arriverait pas à s'entendre 
avec les serfs de son domaine quant au mode de rémunération 
pour la terre qui leur était concédée. D'autres, et à leur tête 
le maréchal de la noblesse du gouvernement de Pétersbourg, 
le comte Pierre Schouvalov, se prononçaient énergiquement 
contre toute idée de rachat forcé, qui à leurs yeux était la 
négation même de la propriété. Ce qu'ils voulaient c'était 
l'établissement d’un fermage héréditaire, quelque chose rap- 
pelant la censive ou le chinsk des provinces polonaises. Le lsar 
se rangea du côté de la majorité qui se déclarait pour le 
rachat, mais les idées de Schouvalov furent très goûtées par 
la plupart des députés mandés par les comités locaux et de- 
vant prêter aide et secours au comité central dans l'élaboration 
de la loi d’affranchissement. Aussi voyons-nous Rostovzev 
prendre des mesures efficaces pour réduire à néant l'influence 
de ces députés. Toute voix délibérative leur est‘enlevée et ils 
sont forcés bon gré mal gré de limiter leur rôle au simple 
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exposé de faits dont le gouvernement avait besoin pour ren- 
dre réalisable la réforme qu'il préparait. 

Il est curieux de constater à quel point le projet prélimi- 
naire élaboré par le comité dont Roslovzev était le chef est 
plus large et plus libéral que celui qui sortit du sein du 
« comité de rédaction, » chargé de donner une forme défini- 
tive à la loi émancipatrice. Les lots des paysans se trouvent 
sensiblement réduits dans ce dernier, et le gouvernement ac- 
corde aux seigneurs le droit d'amoindrir les paris reconnues 
aux ménages des cultivateurs dans le cas où ces parts dépas- 
seraient le maximum fixé par la loi. Le texte définitif ne 
contient pas non plus un seul mot sur le partage des pacages 
el des Lerres de parcours, et reconnaît aux seuls seigneurs un 
droit de propriété sur les terrains en question. On voit par 
ce que je viens de dire à quel point la réforme fut viciée par 
les différentes instances qu'elle eut à franchir avant de rece- 
voir la sanction définitive du tsar. 

C'est là justement l'idée dominante du livre de M. Ivanu- 
kov, intitulé : La chute du servage. — L'auteur s’y attache 
surtout à faire ressortir le rôle immense que l« presse fut 
appelée à jouer, en préparant les esprits à l'acceptation de la 
réforme, que tant d'intérêts devaient contrecarrer. Les ser- 
vices qu'elle a rendus à la bonne cause doivent être d'au- 
tant plus appréciés, que, fidèle aux traditions de l’ancien 
régime, le gouvernement commença par empêcher la libre 
discussion de la réforme par les journaux tant quotidiens que 
mensuels, et ne leva celte défense que lorsqu'il se fut aperçu 
que la presse élait son plus sûr allié. 

Telle est, esquissée, dans ses grandes lignes, l'histoire du 
servage et de son abolition en Russie. J'ai cru de mon devoir 
de mettre les lecteurs de la Revue au coufant des principaux 
résultats obtenus par les historiens les plus récents de la ré- 
forme sur la grande œuvre du tsar Alexandre. Ceux qui vou- 
draient avoir de plus amples détails sur le régime créé par 
la loi du 49 février 1861 feront bien de consulter l'excellent 
travail de M. Anatole Leroy-Beaulieu, intitulé : L'empire des 
Tsars et les Russes. 


MaAxIME KOVALEVSKY. 


RE Een un 


=, — 


Sr, 


LORS 


« — ee," 


RE SE 


VARIÉTES. 


NOUVEAUX FRAGMENTS DE L'ÉDIT D’EURIC (1). 


La Revue a reproduit en 1886 (2) les fragments juridiques 
si intéressants que venait de publier M. Gaudenzi. Celui-ci 
les avait découverts dans un manuscrit de la bibliothèque de 
lord Leicester à Holkham; ils étaient compris dans une compi- 
lation juridique d'ordre composite, cataloguée sous le titre : 
Codex Theodosianus. M. Gaudenzi reconnaissait dans ces qua- 
torze fragments du droit wisigothique, et, par une série 
d'observations ingénieuses, il les attribuait à la première ré- 
daction de la loi des Wisigoths, celle qui eut lieu sous Île 
règne d'Euric. 

Cette publication, comme les autres travaux du jeune et 
savant professeur de Bologne, a vivement intéressé les éru- 
dits. Elle introduit en effet un nouvel élément dans l’histoire 
du droit wisigoth, à côté de la lex vulgata et du fragment 
considérable fourni par le palimpseste de Paris et publié par 
M. Bluhme en 1847 (3). Mais les conclusions de M. Gaudenzi 
ont été combattues de divers côtés. En Italie, MM. Schupfer 
et Chiapelli ont pensé que ces fragments contiennent du droit 
ostrogoth et non wisigoth; ce qui ne paraissait point inadmis- 
sible. Le principal point de repère pour M. Gaudenzi avait 
été la mention du sajo dans les fragments; or ce fonctionnaire 
se trouve chez les Ostrogoths comme chez les Wisigoths. En . 
Allemagne, on est tombé d’accord pour voir là du droit wisi- 
goth. Mais la plupart repoussent l'hypothèse qui attribue ces 


(1) Nuovi frammenti dell’ editto di Eurico, par Auguste Gaudenzi, profes- 
seur à l'Université de Bologne. Roma, Læscher, 1888. 

(2) Nouv. Revue hist. de droit,t. X, p. 525 8. 

(3) Die westgothische Antiqua oder das Geselzbuch Reccared des erslen, 
Halle, 1847. 
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fragments à l'édit d'Euric. MM. Zeumer, Brunner et Schmidt 
se sont accordés à y voir les débris d’une compilation privée, 
composée pour compléter et élucider les dispositions conte- 
nues dans l’Antiqua de Bluhme, seulement, ils différent forcé- 
ment quant à l’âge qu'il faudrait lui attribuer; car M. Zeumer 
attribue, comme Bluhme lui-même, l’Antiqua à Reccarède Ï, 
M. Brunner, au contraire, avec sa vigueur et sa netteté ha- 
bituelles, a cherché à montrer que celle-ci n'est pas autre 
chose que la loi même d’Euric, et il a heureusement rajeuni 
cette opinion professée jadis par Gaupp et Hænel (1). M. Gau- 
denzi, de son côté, attribuait l’Antiqua au roi Léovigilde. 

Depuis qu'ont paru les diverses appréciations, suscitées 
per sa publication, M. Gaudenzi n’est pas rentré à fond dans 
le débat, mais son infatigable activité lui a permis de verser 
au procès une pièce nouvelle et importante. M. Max Conrat 
venait de signaler dans le Neues Archiv de Pertz l'existence 
à la bibliotheca Vallicelliana d’un manuscrit contenant une 
compilation mi-partie de droit romain et de droit germanique, 
sous ce titre singulier : « Lex lequm breviter facta a Leone 
sanctissimo papa et Constantino sapientissimo el piissimo impe- 
ralore ab institoribus ex libro novellæ magni Justiniani disposi- 
tionis ad direclionem humanitatis (2). » M. Gaudenzi, pensant, 
d'après le ton même de cette communication, que M. Conrat 
n'avait pas l'intention de publier ce recueil, et frappé de la 
similitude qui paraissait exister entre la compilation signalée 
et celle contenue dans le manuscrit d'Holkham, s’empressa 
d'étudier le manuscrit, espérant en tirer de nouvelles justifi- 
cations pour sa thèse, el son espoir n'a pas été déçu. 

Ce manuscrit contient, en un véritable pot-pourri, les textes 
les plus divers : un antique calendrier, le concile d’Aix-la- 
Chapelle de 816, des lettres de divers papes, des dispositions 
de droit ecclésiastique, une formule en vue de l’oblatio pueri 
ad monasterium, les textes juridiques indiqués, et enfin une 
exposition des Évangiles. M. Gaudenzi constate que le ma- 
nuscrit ressemble beaucoup à celui de lord Leicester, mais il 


(1) Brunner, Deutsche Rechlsgeschichte, 8 43. 
(2) Neues Archiv der Gesellschaft für ällere deutsche Geschichtskunde, t. 
XIV, p. 200, n° 40. | 
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le regarde comme moins ancien que ce dernier et l'attribue 


au x° siècle. Voici les textes qu'il a pu déchiffrer à grand 
peine aux feuilles 158 a et b, après le titre rapporté plus haut : 


(D). htulus xrû). 


Abactor. si usque ad unum equum. idest caballum. 
et duas equas. idest iumentas. totidemque boves. et 
usque ad x capras. et. v. porcos tulisse. tam de stabulo 
quam de pascuis fuerit approbatus. sive per subrep- 
tionem. sive ea violenter. idest virtute alibi duxerit. 
severissime puniatur. quicquid vero intra suprascrip- 
tum numerum animalium. vel pecorum. a quocumque 
sublatum fuerit. tamquam furtum sub quadrupli pena 
persolvat. 


(IT). Incipit liber vity codicus Justiniani 
auqgusti cap. vit. 


Lex reram privatarum. siquis ausus (1) proprio. rem 
occupavit. si sua est ammittit. aliena et ipsam. extima- 
tionem rei reddet quadruplum ®). 


(IT]). Constitutio domini Justiniant imperatoris. quod 
alle solus culpavilis erit qui culpa committit. 


Omnia crimina sudque sequantur auctores. nec pater 
pro filio. nec filio pro pater. nec uxor pro marito. nec 


(4) 11 faut lire probablement ausu. 

(2) Je dois à l’obligeance de M. Gaudenzi la lecture que je reproduis ici 
pour la fin de ce fragment : dans sa brochure (p. 6), le texte porte reddere 
au lieu de reddet. M. Gaudenzi m'écrit, en outre, qu'il n'est pas bien sûr 
que le copiste n'ait pas voulu barrer (cancellare) le dernier mot : quadruplum. 
Il explique pourtant ce mot, incompréhensible en lui-même, d'une manière 
ingénieuse. Îl croit que, dans l'original, ce fragment se terminait par cette 
glose : quod duplum est; le copiste, ne comprenant pas, aura écrit à la place 
le mot quadruplum, qui figure dans le fragment précédent. 
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marito pro uxore. nec fratre pro fratre. nec propinquo 
pro propinquus. nec vicinus pro vicinus. ullam calum- 
niam pertimescat. sed ille solus iudicetur culpavilis 
qui culpa commiltit. et crimen cum illo qui fecit mo- 
neatur. (1) nec successores. aut heredes. pro facto pa- 
reotum. vel amicos. ullum periculum pertimescat. 


([V). Volumus atque iubemus al. cap. 


Siquis caballum. vel bobem. aut quolibet anima- 
lium genus. ad custodiendum susceperit. et rem mor- 
lua esse provaverit. vel perdila. nec ab illo aliquid 
requiratur. et(2) tamen ratione. ut prebeat sacramen- 
tum ille qui in custodiam susceperit. quod non per 
suam culpam. aut neglegentia animal perdita sit. 


(V). al. cap. 


Volumus atque iubemus. ut si mulier post obitum 
viri sui. in viduitate permanere voluerit. abeat ipsa 
quar. 3) par. (#) sicut in morg. Ë! fuit inchoata. et si ad 
alium virum ambulare voluerit. de res mariti priori sui 
nihil succedat. 


(VD. de iubilis al. cap. 


Siquis iubilius aut iubilias aliena. quod est mercen- 
nariis. aut com placiltum aut sine placitum abuerit. 
siquis eum suaserit. idest si ei munimem dederit ac in- 
fugaverit. et de servilio ejusdem mercedosi sui eum 


1) Il faut lire morialur. 
2) 11 faut lire probablement ea. 
3) Quar[tam). 
4) Part[em]. 
(5) M. Gaudenzi n’hésite pas à voir là l'abréviation de morgangiba; cela 
paraît certain, en effet. 
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distulerit quod est sustensor. ille qui eum suaserit 
ac infugaverit. sit culpavilis pro (1) ipsu banum moni- 
men. solidos duodecim. ad illo cui iubilius fuit. et 1lle 
qui eum suaserit replicentur ipsum iubileus aut unum 
de propriis suis. in servitium illius cui iubilius fuit 
replicentur. et amplius calumnia non generentur. 


Dans les deux premiers de ces six fragments, M. Gaudenzi 
voit des dispositions du droit romain altérées; dans les quatre 
derniers, il reconnaît du droit wisigoth, de nouveaux frag- 
ments de l'Édit d’Euric. Et cette fois ces conclusions, en 
partie du moins, s'appuient non sur une hypothèse ingé- 
nieuse, mais sur une démonstration directe. Plusieurs de ces 
fragments correspondent certainement, quoique parfois avec 
des différences notables, à des chapitres de la Lex Wisigotho- 
rum. C'est d’abord le fragment IIT qui reproduit le c. 7 (VI, 1) 
de la Lex : la seule différence entre les deux textes, c’est que 
le fragment donne seul les mots vel amicos, et que son latin 
est barbare, présentant les confusions de cas, de nombre el 
de personne qui caractérisent le latin vulgaire (2). C'est en- 
suite le fragment IV qui répond au c. 4 (V, 5) de la Lex et au 
c. 278 de l’Antiqua de Bluhme, mais avec une différence im- 
portante que je signalerai bientôt. Le fragment V parait 
viser, avec une solution différente, le mème cas que le c. 14 
(1V, 2) de la Lex. Enfin, pour le fragment VI, si curieux en 
lui-même, si l’on ne trouve pas dans la Lex une correspon- 
dance exacte, on y trouve du moins des dispositions ana- 
logues (3). 

La démonstration de M. Gaudenzi ne s'arrête pas là. Pour 
le fragment IV, comme je l'ai dit, il a trouvé un texte exac- 
tement correspondant non seulement dans la Lex, mais aussi 
dans l’Antiqua de Bluhme; et 1l montre que de ces trois rédac- 
tions la plus ancienne est celle contenue dans le fragment IV. 


(1) C'est la dernière lecture de M. Gaudevnzi; dans sa brochure, il y avait 
per. 

(2) Ce rapprochement a été signalé par M. de Hinojosa à M. Gaudenzi; les 
autres rapprochements sont dus à ce dernier. 

(3) Lez Wisig., IX, 1, 12. 
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Ce dernier texte, plus concis que les deux autres, ne contient 
pas une distinction, que formulent ceux-ci. Il s’agit à d’une 
personne qui à pris sous sa garde un animal appartenant à 
autrui; si l’animal vient à périr ou à se perdre, l'Antiqua de 
Bluhme et la Lex déterminent la responsabilité du gardien 
en distinguant s’il a ou non stipulé un loyer pour le service 
qu'il rend : le fragment IV, au contraire, donne une seule s0- 
lution, qui, par suite, s'applique dans tous les cas. N’est-il 
pas presque certain que cette distinction est le produit d’une 
jurisprudence plus raffinée et plus développée, et que, par 
suite, le texte qui ne la contient pas est le plus ancien de tous? 
Mais si cette démonstration est exacte, il en résulte que l’Anti- 
qua de Bluhme ne représente pas la rédaction la plus ancienne 
de la loi des Wisigoths, c’est-à-dire l'Édit d'Euric. On est par 
là même conduit à voir ce dernier dans la rédaction à laquelle 
appartenait le fragment IV : il paraît en effet démontré du 
même coup que ce texte ne saurait appartenir à une compi- 
lation composée pour compléter l’Antiqua de Bluhme, puis- 
qu’il est plus ancien et moins développé que celle-ci. On est 
autorisé à considérer les autres fragments, contenant du droit 
wisigoth, comme faisant partie de la même rédaction, le ca- 
ractère, relativement archaïque, des dispositions contenues 
dans les fragments V et VI, ainsi que le latin dans lequel ils 
sont écrits, ne répugne point à cette attribution. 

À cette démonstration vraiment lumineuse je voudrais ajou- 
ter une observation. La rédaction, à laquelle appartiennent 
nos fragments, porte extérieurement le caractère d’un texte 
important et jouissant d’une grande autorité, en ce qu'il est 
glosé. Des gloses assez nombreuses me paraissent avoir passé 
dans le texte, M. Gaudenzi l'a observé pour les fragments ! 
et IT, qu'il attribue, il est vrai, à une compilation de droit 
romain, mais ua fragment au moins de droit wisigoth pré- 
sente le même trait, c’est le fragment VI (1). 


(1) Voici comment je restitue ce fragment en distinguant la glose du texte : 
la glose est en italiques et entre parenthèses : 

« Si quis jubilius aut jubilias aliena (quod est mercenariis) aut cum placi- 
tum aut sine placitum habuerit, si quis eum suaserit (id esf si ei munimen 
dederit) ac infugaverit et de servitio ejusdem mercedosi sui eum distulerit 
(quod est suslensor) ille qui eum suaserit ac infugaverit sit culpavilis (pro ipsu 
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Reste un point à élucider : comment ces fragments se trou- 
vaient-ils classés sous le titre, si peu approprié, que j'ai 
reproduit plus haut? Il faut dire d’abord que ce titre n'a 
point été inventé par le scribe auquel est dû le manuscrit. 
M. Scialoja a montré que c’est une traduction estropiée de 
l'Egloga de Léon et Constantin (1). La connaissance, d’ail- 
leurs bien imparfaite, du titre de l’Egloga, ne doit point trop 
surprendre chez le copiste du manuscrit, si, comme le veut 
M. Gaudenzi, celui-ci a été composé dans la région d'Amalfi, 
où longtemps s'est maintenue la domination byzantine. Mais 
cela n’explique point l'absence de toute relation logique entre 
cet intitulé et le texte qui le suit. M. Gaudenzi propose en 
définitive cette hypothèse : Peut-être, m’écrit-il, dans un ma- 
nuscrit de l'Egloga, se trouvaient à la suite ces textes juri- 
diques , et alors cette attribution de titre s’expliquerait de Ja 
même manière que le nom de Papien donné à la Lex romana 
Burgundiorum. 

La démonstration ci-dessus, qui s’applique aux nouveaux 
textes publiés par M. Gaudenzi, réfléchit-elle, sur ceux qu'il 
avait publiés antérieurement ? De ce que les uns sont certai- 
nement des fragments de droit wisigoth et probablement des 
débris de la loi d'Euric, est-on autorisé à reconnaître aux 
autres le même caractère? La conclusion n'est point forcée, 
mais il y a dans ce sens certaines vraisemblances. Les deux 
compilations se ressemblent par leurs éléments. Le manuscrit 
de la Vallicellane présente, dit M. Gaudenzi, une grande 
ressemblance avec celui de lord Leicester, bien qu'’étant moins 
ancien. Il ajoute : « alors surgit spontanément en nous cette 
idée, que le manuscrit qui contenait la dernière loi des Wisi- 
goths et à la suite de celle-ci la loi d'Euric et qui a été la 


banum |dafum?] monimen) solidos duodecim ad ille cui jubilius fuit, et ille 
qui eum suaserit replicentur ipsum jubileus aat unum de propriis suis (tin 
servilium illius cui jubilius fuit replicentur) et amplius calumnia non gene- 
rentur. 

(4) Voici en effet le titre de celle-ci : « "ExAGÿA Tüv vopwv év ouvTopw Yrvo- 
per api Arovroç xai Kovaravtiveu Toy cogüv «ai qiheuosGov ao rav ’Ivort- 
robrew, tiév Aryéoraw, toù Kédixcc, rüy Nexpüv To weyzlou lovorwigvou dua- 
rabess émornphuans (ou ri Dropboe) pianvhsmncrepor rebeioz. » C'est à la 
gracieuse communication de M. Gaudenzi que je dois cette indication. 
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source de la compilatio ravellensis (manuscrit d'Holkham) a 
été aussi la source de la présente compilation : dans celle-ci 
comme dans celle-là se trouvent étrangement confondues des 
prescriptions de droit romain et de droit barbare, mais à 
toutes est attribuée une origine romaine (1). » 

Quoi qu'il en soit, nous avons mis les pièces du procès sous 
les yeux de nos lecteurs. 


À. ESMEIN. 


(4) P. 44. 
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PROJET DE CODE CIVIL 
POUR L’EMPIRE DU JAPON 


Par M. G. BoissoNADE. 


Notre ancien collaborateur, M. Boissonade, agrégé à la Faculté de 
droit de l’aris, vient de rentrer en France, après un séjour de plus de 
quinze ans au Japon. On sait qu'il y avait été appelé par le Gouverne- 
ment de ce pays pour y préparer la codification nouvelle d'après le droit 
français. 

Depuis longtemps les deux Codes criminels sont en vigueur. Le Code 
civil vient d'être terminé et doit étre promulgué prochainement. Les deux 
derniers volumes du Texte et du Commentaire, imprimés à Tokio, seront 
bientôt à la disposition des lecteurs français (chez Thorin, à Paris). 

Nous rendrons compte de l'ensemble de cet important travail qui, en 
même temps qu'il fait grand honneur à notre compatriote, contribuera 
beaucoup à augmenter l'influence française dans le plus intéressant pays 
de l'Extrème-Orient. 

Aujourd'hui, nous donnons la l’réface du dernier volume : elle contient 
le résumé de la marche qu'a suivie la codification japonaise et l'indication 
des heureuses conséquences que le pays est en droit d'en attendre. 


(Note de la Rédaction.) 


PRÉFACE DU TOME V ET DERNIER. 


Le hasard produit parfois de singulières coïncidences, tant 
comme rapprochements que comme contrastes. 

Il y a plus de quinze ans, au moment même où nous allions 
nous embarquer pour le Japon, nous dations de Marseille (sep- 
tembre 1873) la Préface d'un ouvrage dont l'impression avait 
dû être achevée précipitamment à Paris (1). 

Aujourd'hui, c'est de même, au moment de nous embarquer 
pour le retour, que nous datons la Préface de notre dernier 
volume de Projet de Code civil pour l'Empire du Japon. 

S'il y a ainsi un rapprochement dans la nature des deux 


(1) Hisloire des droits de l'époux survivant. 
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faits et dans les circonstances où ils se produisent, il y a un 
contraste bien plus profond dans nos sentiments et nos im- 
pressions aux deux époques. 

Au départ, nous allions dans un pays alors peu connu des 
étrangers, encore enveloppé d’un mystère qui n'était pas sans 
prestige : nous savions seulement qu'il sortait à peine d'une 
commotion qui, tout en étant une Restauration du pouvoir 
politique de la dynastie vingt-cinq fois séculaire des Tenno, 
n’en constituait pas moins une profonde révolution sociale, 
puisqu'elle abolissait une puissante féodalité datant alors de 
plus de sept siècles. 

Nous dûmes certainement paraître téméraire à plusieurs, 
ne fût-ce que par la raison de notre âge qui n’était pas celui 
où l'on commence de tels voyages. Nous craignimes nous- 
même trop présumer de nos forces, en espérant faire prévaloir 
dans la codification des nouvelles lois civiles et criminelles du 
Japon les principes de la législation française. 

Aujourd’hui, ce qui était l’avenir et l'inconnu est devenu le 
présent et sera bientôt le passé. Quelque imparfaite que soit 
notre œuvre, et nous en connaissons mieux que personne les 
imperfections, elle a été acceptée avec sympathie, et celui qui 
est venu au Japon comme étranger, avec la crainte de l'insuc- 
cès, s'éloigne avec regrets, comme un ami, presque comme 
un compatriote, et n’a pas de plus vif désir que celui de ré- 
pondre aux instances avec lesquelles on lui demande un prompt 
retour, pour aider à l'application des nouveaux Codes. 


Jetons pourtant un regard en arrière : ce nous sera le moyen 
de faire comprendre aux autres nos espérances dans l’avenir 
du pays, nos sympathies pour ses habitants et nos regrets en 
nous séparant d'eux, même temporairement. 

Le Japon où nous venions, il y a quinze ans, ne nous était 
pas aussi étranger qu’à beaucoup d’autres. 

Plusieurs mois avant notre départ, nous avions été appelé 
par le Ministre du Japon à Paris, M. Saméshima, à l'honneur 
de faire des conférences de droit constitutionnel et criminel 
à sept délégués du ministère de la Justice du Japon (2), venus 


(2) MM. Tsourouda, Kishira, colonel Kawadiji, Inuwé Ki, Namoura Taïzo, 
[mamoura Waro, capitaine Iwashita. 
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en France pour étudier ces mêmes principes que, plus tard, 
ils nous invitèrent à aller propager plus largement dans leur 
pays et près du Gouvernement lui-même. On admettra que la 
proposition était séduisante et qu’elle devait toucher notre 
sentiment français, plus encore qu’elle ne pouvait flatter notre 
amour-propre. 

Plusieurs mois de travail avec ces honorables délégués, 
dont quelques-uns même partirent avec nous pour le Japon, 
nous avaient déjà fait connaître l’urbanité sympathique de ses 
nalionaux et leur aptitude à s’assimiler la conception et la 
forme, pour eux nouvelles, du droit européen. 

Lorsque, plus tard, les premières commissions furent 
créées au ministère de la Justice, pour la préparation des 
deux Codes criminels, plusieurs de ces jeunes légistes y 
furent appelés et nous devinmes leur collaborateur (3). 

Avant même que la mission japonaise dont mous parlons 
vint en France, les Codes français étaient déjà traduits en 
Japonais (en 1872) par M. Mitsukuri, aujourd'hui vice-mi- 
nistre de la Justice. 

C'est ce premier et très méritoire travail qui attire tout d’a- 
bord l'attention du Gouveroement japonais sur la législation 
française. Ce fut pour le pays une véritable révélation. 

Trouver sous une forme précise, claire et suffisamment 


(3) MM. Tsourouda et Namoura firent partie de la commission de Code pé- 
mal, M. Kishira présida celle de Procédure criminelle; M. Kawadji contribua 
beaucoup à l'organisation de la police judiciaire. Plus tard, M. Imamoura 
Waro entra dans la commission du Code civil et y est resté jusqu’à la fin. 

Tous arrivèrent rapidement à de hautes positions : M. Tsourouda de- 
vint sénateur; M. Kishira, procureur général à la Cour de cassation; M. 
Kawadji, général et préfet de police; M. inowé Ki fit partie d’un bereau de 
législation administrative et, récemment, il a coopéré à la rédaction de la 
Constitution japonaise. M. Namoura est aujourd’hui procureur général à la 
Cour de cassation, par suite du décès de M. Kishira. 

D'autres décès, aussi prémeturés et aussi regrettables que celui de M. 
Kishira, réduisirent encore cette jeune phalange : le capitaine Iwashita, après 
avoir largement contribué à la rédaction du Code militaire, mourut d'un ac- 
cident ; de générsl Kawadji mourut à son retour d'un second voyage en France, 
où il était allé étudier de près l'organisation de la gudarmerie qui fonctionne 
parfaitement aujourd'hui au Japon; M. le sénateur Tsourouda nous a été en- 
levé récemment après une courte maladie. 

Nous tenons à payer ici un juste tribut de regrets à ces jeunes hommes 
qui rendirent de grands services à l'influence de la législation française au 
Japon et qui auraient aidé puissamment à l'application pratique des lois nou- 
velles. 
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brève, toute une législation civile, commerciale et pénale, 
pouvant être substituée, sauf quelques exceptions et précau- 
tions , aux coutumes variées, souvent incertaines, et mueltes 
sur un grand nombre de points, c'était une heureuse surprise 
et une puissante séduction. 

En nous reportant par la pensée à l'apparition de cette tra- 
duction de M. Mitsukuri, dont nous avons suivi les heureux 
effets, nous avons souvent songé à la découverte, à Pise, du 
maouscrit des Pandectes romaines qui produisit en Europe la 
renaissance du droit, après sa décadence pendant l’époque 
barbare et au milieu du chaos de coutumes qui la suivit. 

Le droit francais, le Code civil surtout, devenait à son 
tour, pour le Japon, la Raison écrite que les tribunaux com- 
mencérent à appliquer, non comme législation positive, mais 
comme droit naturel, et, jusqu'aujourd'hui, jusqu’à la pro- 
chaine mise en vigueur du nouveau Code civil japonais et du 
Code de commerce, ce sont presque toujours les deux Codes 
français de droit privé qui fournissent aux tribunaux la solu- 
tion pratique des litiges (4). Le Code de procédure civile lui- 
même est mis à contribution pour les voies de recours contre 
les jugements, en attendant l'achèvement du Code japonais 
de Procédure civile (5). Quant aux Codes criminels, ils sont 
en vigueur depuis bientôt huit ans et ils ont naturellement été 
inspirés par les Codes français (6). 

Revenons au Code civil dont la préparation est terminée 
avec ce volume, au moins pour notre part. 

Nous disons « pour notre part, » parce que nous n'avons 


(4) Le Code de commerce a été élaboré par M. Roeslher, savant légiste al- 
lemand. L'influence du nouveau Code de commerce allemand y prédomine na- 
turellement; mais le Code de commerce français, ayant été lui-même mis à con- 
tribution dans cette partie de la législation allemande, il n'y a pas de sérieuses 
divergences entre son esprit et celui du Code français. On s’est d'ailleurs at- 
laché à éviter les oppositions de principes avec ceux du projet de Code 
civil. 

(5) Le Code de procédure civile, d'abord préparé par un autre légiste alle- 
mand, a été repris par des légistes japonais et il est à peu près termiué. 

(6) Les deux Codes criminels que nous avions préparés, en 1876-1879, ayant 
subi de la part du Sénat des changements et surtout des retranchements con- 
sidérables que l'expérience n’a pas ratifiés, on a reconnu la nécessité de les 
réviser. La révision du Code pénal est terminée, elle présentera des améliora- 
tions tout à la fois du Code officiel et de l'ancien Projet. La révision de la 
Procédure criminelle est en préparation. 
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dù traiter, ni du droit des personnes ou droit de famille, ni 
des successions, ni du contrat de mariage. 

Pour deux raisons : la codification de ces matières ne pré- 
sentait pas la même urgence que celle de la propriété, des 
obligations, des sûrelés ou garanties et des preuves, et, eûl- 
elle été urgente, nous aurions encore décliné cette tâche. 

D'abord les coutumes et les traditions japonaises sont suf- 
fisamment précises et certaines en matière de famille et de 
succession, et, quoique nous ayons souvent critiqué et com- 
battu le droit d’ainesse japonais, avec un caractère plus ab- 
solu qu'il n'en a jamais présenté en Europe, il ne nous parait 
pas que l'opinion générale, tant dans les familles que chez les 
légistes, lui soit défavorable (7). 

Ensuite, il était évident que l’urgence dans la nouvelle lé- 
gislation civile ne concernait que les matières qui peuvent in- 
téresser les étrangers résidant au Japon. En effet, le grand 
obstacle qu'a rencontré le Japon jusqu'ici à obtenir la juridic- 
tion sur les étrangers habitant son territoire était l'absence 
d'une législation civile déterminée, notoire et « conforme aux 
principes occidentaux. » Il fallait donc se hâter d'y pour- 
voir (8). 

Une dernière raison qui nous a empêché de solliciter la pré- 
puration de celte partie réservée du Code civil et qui nous eût 
détourné de l’accepter si on nous l’eùt offerte, c'est que nous 
élions, autant que le Gouvernement, convaincu qu'il fallait 
une profonde connaissance des mœurs et coutumes séculaires 
du Japon pour coordonner, modifier et, en même temps, con- 
server la constitution de la famille et le droit de succession. 
Aussi est-ce avec une grande satisfaction que nous avons vu 
l'Avant-Projet de ce travail confié à des légistes japonais, 
après qu'on eut recueilli les coutumes des principales pro- 


(7) Dans beaucoup de parties du projet, il est question de plusieurs héri- 
tiers et de partage de succession, égal ou inégal ; cela pourtant ne préjuge 
pas la question contre le droit d’aînesse, car il sera toujours possible au père 
de famille de déroger par testament au droit légal d'aînesse et de faire un 
partage égal ou inégal entre ses enfants : la loi est ainsi préparée d'avance 
pour tous les systèmes de succession. 

(8) Pour la législation criminelle, elle est déjà en vigueur, et on ne peut lui 
reprocher d'être trop rigoureuse, car elle l'est souvent moins que la législa- 
tion de l’Europe, et sa procédure donne aux accusés les garanties que la plu- 
part des pays étrangers trouvent suffisantes pour eux-mêmes. 
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vinces de l'Empire. Nous avons accepté seulement la tâche de 
revoir leur travail et de le mettre en harmonie avec les autres 
parties de la législation civile. Ces jeunes légistes, d’ailleurs, 
avaient été nos premiers élèves au Japon et ils étaient ensuite 
allés en France y prendre les grades de licenciés et de docteurs. 

Ce travail n’est pas encore achevé et il ne pourra l'être qu'à 
notre retour au Japon. Mais il est décidé que la promulgation 
des quatre livres aujourd'hui terminés n’en sera pas relardée. 


Nous n'avons pas fini avec les justes hommages que nous 
devons à ceux qui ont fait prévaloir au Japon les principes 
de la législation française. 

Il nous faut, en remontant plus loin et plus haut, parler de 
ceux qui ont été les initiateurs et les directeurs de cette pro- 
pagation. 

Lorsque nous arrivêmes au Japon, le ministère de la Jus- 
lice avait à sa tête M. Oghi Takato. C’est lui qui entreprit 
avec une ferme résolution cette codification générale pour le 
Japon, d’après les principes du droit français. L'entreprise 
demandait des efforts persévérants, car elle ne manqua pas 
sans doute de rencontrer de sérieuses résistances, au sein 
même du Gouvernement; parce que plusieurs des Puissances 
ayant des Traités avec le Japon (Treaty Powers) ne devaient 
pas être moins désireuses de voir adopter en ce pays les prin- 
cipes de leur propre législation. En effet, la conception des 
principes du droit n’est pas encore arrivée en Europe à l'uni- 
formité qu’on peut espérer pour l’avenir, même pour un ave- 
nir encore éloigné. 

Heureusement, la législation française peut se glonifier de 
son origine en grande partie romaine et nous avons eu la sa- 
tisfaction, dans le cours de ces travaux, de nous trouver plus 
fort quand nous pouvions nous prévaloir de l'opinion des 
jurisconsultes romains, ce qui, dans les matières de propriété, 
d'obligations, de garanties et de preuves, a été fréquent, 
presque constant. 

Lorsque le comte Oghi fut devenu président du Sénat, son 
œuvre fut continuée dans le même esprit et avec la même con- 
viction par le général comte Yamada. 

À une certaine époque, pourtant, qui n’est pas encore éloi- 
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gnée, alors que le pays demandait qu'on hâtât la révision des 
traités, pour arriver à l'abolition sinon immédiate, au moins 
prochaine de l’exterritorialité, la nouvelle codification fut 
transférée au département des Affaires étrangères, en con- 
nexion avec le travail de cette révision. Mais les conférences 
diplomatiques ayant été de nouveau ajournées, la codification 
revint au ministère de la Justice, auquel elle appartenait à tant 
de titres, et c'est le comte Yamada qui aura eu le mérite et 
l'honneur de la mener à bonne fin. 

Cependant personne n'oublie, et le comte Yamada moins 
qu'aucun autre, que l'initiative en est due au comte Oghi el 
qu'il a conduit lui-même cette œuvre assez loin pour qu'elle 
pôt être achevée dans le même esprit, quoiqu’ayant changé 
deux fois de direction. 

D'ailleurs, le comte Oghi contribue encore à l'achèvement 
de l’œuvre, car elle rentre sous sa direction au Sénat, dont il 
est le Président; en ce moment même, les projets de Code 
civil et de Code de commerce, arrêtés par les Commissions du 
ministère de la Justice, sont en discussion au Sénat. 


Nous manquerions encore à un devoir si nous ne mention- 
pions pas ici les utiles observations qui nous ont été soumises 
par un jeune et savant légiste anglais, legal aduiser du Gou- 
vernement japonais. 

M. Montague Kirkwood a été chargé de la traduction en 
anglais des deux Codes précités. Cette traduction est destinée 
à être plus ou moins officielle, en vue de l'application des 
Codes aux étrangers, et bien qu’il se trouvât en présence d'une 
législation qui diffère souvent de la législation et de la juris- 
prudence anglaises, il a saisi le projet avec une pénétration, 
une exactitude et une sincérité dignes de toutes louanges. 

À cette occasion, nous avons eu avec M. Kirkwood les 
rapports les plus cordiaux et les plus sympathiques, et nous 
déclarons avec un vif plaisir que beaucoup d'améliorations du 
projet nous ont été suggérées par lui. 


Puissent tous ces efforts du Gouvernement et des légistes, 
tant nationaux qu'étrangers, trouver leur récompense dans la 
prospérité du pays. 
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L'Europe et l'Amérique ont suivi avec sympathie ses loua- 
bles efforts pour entrer dans le concert des nations les plus 
avancées en civilisation : elles ne peuvent tarder à l'y ad- 
mettre. 

Le Japon a aujourd'hui une Constitution aussi libérale que 
celles de beaucoup de pays d'Europe ; 

Il jouit depuis longtemps d’une complète liberté reli- 
gieuse (9); 

Les pénalités y sont douces et proportionnées, autant et 
peut-être plus qu'ailleurs, à la gravité des infractions; 

Les magistrats n'y sont nommés qu'après des Jjustifications 
d'études sérieuses et un stage prolongé dans les fonctions ju- 
diciaires inférieures ; 

La magistrature est désormais inamovible. 


Le jour ne saurait donc être éloigné où seront enfin abolis, 
d'un commun accord, les traités qui humilient le Japon de- 
puis trente ans. 

Celles des nations étrangères qui, la première, donnera aux 
autres l'exemple de la confiance envers le Japon sera aussi 
celle qui aura montré le plus de clairvoyance politique et 
aura le mieux observé le principe fondamental du droit des 
gens, qui est le respect de l'autonomie des nations indépen- 
dantes. 

Si cette nation ne peut être la plus favorisée, elle sera cer- 
tainement la plus amie du progrès et la plus sympathique au 
Japon. 


Tôkiô, 27 avril 1889. 


(9) 11 ne faut pas perdre de vue que si les missionnaires étrangers ren- 
contrent encore quelques entraves dans la propagation du christianisme, à 
l'intérieur du Japon, elles ne viénnent pas d'une défiance ou d'une hostilité 
religieuse, mais de ce que le pays n’est pas encore complètement ouvert, de 
par les traités eux-mêmes; et encore les autorités japonaises ont-elles envers 
les missionnaires des tolérances particulières pour les voyages et la rési- 
dence hors des seltlements. 
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Le système de la propriété mobilière, droit antérieur, 
système du Code civil, droit futur, par M. Van Beu- 
MELEN, Conseiller à la Cour d'appel d’Arnhem; Leide, Brill, et 
Paris, Larose et Forcel, À vol. in-8°, 1887. 


Un des points les plus obscurs dans l'histoire du droit est 
certainement l’origine de la maxime : En fait de meubles pos- 
session vaut titre. Il n’en est peut-être aucun qui ait donné lieu 
à des recherches plus subtiles et à des systèmes plus nom- 
breux. L'école allemande, toujours préoccupée du besoin d'o- 
riginalité, n’a pas peu contribué à embrouiller la question en 
créant par un effort d'imagination un ancien droit germanique 
qui n’aurait pas conou la propriété des meubles. Ce système 
a son point de départ dans le célèbre ouvrage d’Albrecht sur 
la saisine ou Gewere. Bien que battue en brèche de plusieurs 
côtés, el en dernier lieu par M. Heusler, la thèse d’Albrecht 
a exercé et exerce encore une très grande influence, non seu. 
lement en Allemagne, mais même en France. M. Van Bem- 
melen reprend toute la question dans son ensemble. Il l'é- 
tudie non pas seulement dans les coutumes allemandes ou 
françaises, mais dans celles des Pays-Bas. Il montre que la 
revendication des meubles a toujours été admise partout quoi- 
que avec certaines limitations, que si elle est exclue par le 
miroir de Saxe, c’est seulement dans le cas d’aliénation faite 
par un commodataire ou un gagiste, et qu'il ne faut pas 
étendre cette exclusion à tous les cas où l’objet mobilier a été 
aliéné par un détenteur à qui cet objet avait été remis volon- 
tairement, en vertu d’un contrat. La maxime En fait de meu- 
bles possession vaut titre s'est introduite en quelque sorte su- 
brepticement, et par malentendu. Elle exagère inutilement 
une idée juste, celle du respect dû aux tiers de bonne foi, el 
aux besoins du commerce. C’est dans cette mesure que l'au- 
teur propose de la restreindre à l’avenir. 

M. Van Bemmelen a directement étudié les textes qui sont 
très nombreux et souvent difficiles à comprendre. Il est au 
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courant de tout ce qui a été écrit sur ce sujet et à ce point de 
vue son livre peut être considéré comme le plus complet. Il a 
surtout le mérite de s'être affranchi de tous les préjugés. Nous 
citons volontiers ses propres paroles : « Le culte du droit ro- 
main, dit-il, a été suffisamment aboli dans le cours de ce 
siècle. Il nous reste à être délivrés des superstitions du droit 
germanique. Cette délivrance sera opérée par le progrès d'une 
science nouvelle qui est l’histoire universelle du droit. C’est 
elle qui mettra en évidence que le droit des peuples germa- 
niques n'est pas plus un droit dont les idées fondamentales 
sont des produits exclusifs du génie de leur race, que le droit 
romain n’était un droit surpassant celui de tous les autres 
peuples et produit par « le peuple juridique par excellence. » 
Je ne me fais aucune illusion sur l'influence qu’exercera le 
présent écrit. Je crois qu'il sera impuissant à détruire une 
erreur enracinée en deçà du Rhin comme au delà, en Alle- 
magne et en Hollande comme en France et en Belgique. Mais 
le grand courant de la nouvelle science historique accomplira 
sous peu, j'en suis convaincu, cette œuvre destructrice. On 
se dira, au vingtième siècle, que la doctrine du prétendu prin- 
cipe germanique, qui confond la propriété et la possession 
des meubles, a été une grande sottise, et que la propriété 
mobilière des Germains a été semblable dès l’origine à celle 
des autres nations. » Nous croyons, comme M. Van Bemme- 
len, qu’un des plus grands services qu’on puisse rendre à la 
science est de balayer les idées fausses et les systèmes ingé- 
nieux. Îl y aura contribué pour sa part et nous l’en félicitons. 


R. D. 


Ducrocq (Th). La loi du 30 mars 1887 et les décrets du 3 janvier 
1889 sur la conservation des monuments el objets mobiliers pré- 
sentant un intérêt national au point de vue de l’histoire ou de l'art. 
Paris, À. Picaro, in-8°, 64 p. 


M. Ducrocq, l’éminent professeur de droit administratif à 
la Faculté de droit de Paris, vient de publier sur la loi du 
30 mars 1887, relative à la conservation des monuments et des 
objets mobiliers présentant un intérêt historique ou artistique, 
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un mémoire qui avait fait l'objet d’une première communica- 
tion à l’Académie des Sciences morales et politiques, et dont 
la Revue historique de Droit se fait un devoir de rendre 
compte. La loi nouvelle n’intéresse pas seulement les hommes 
qui ont le goût des belles choses et des merveilles de l’anti- 
quité et du moyen âge, elle intéresse au premier chef les 
historiens et les hommes de science; surtout si, comme le 
démontre M. Ducrocq, et c'est là un service dont nous tenons 
avant tout à le remercier, elle doit étendre sa protection sur 
les richesses de nos bibliothèques autant que sur le patrimoine 
artistique de la nation. 

Le point très gros de difficultés qui devait, l’un des pre- 
miers, préoccuper le législateur de 1887, était de concilier 
les mesures de conservation qu'on allait prendre avec le res- 
pect dû à la propriété. 11 devait s'élever entre ces deux 
tendances opposées un véritable conflit; l'intérêt général allait 
entrer en lutte avec l'intérêt privé, et la loi porte trace de ces 
difficultés. C'est à elles également que sont dues certaines 
contradictions, que M. Ducrocq a vivement relevées, entre la 
loi et les décrets du 9 janvier 1889 destinés à en assurer 
l'application. 

Pour donner satisfaction à ces intérêts très divers, la loi de 
1887 a établi une distinction fondamentale, en ce qui touche 
les objets soumis à son application, entre la propriété publi- 
que et la propriété privée. Tout le système de protection 
admis par la loi a en effet pour base un classement administratif 
des monuments ou objets mobiliers historiques ou artistiques, 
et les conditions d'admissibilité de ce classement sont diffé- 
rentes suivant que ces objets appartiennent aux établissements 
publics ou aux particuliers. Supposons en premier lieu qu'il 
s'agisse d'immeubles : s'ils font partie du patrimoine d’un 
établissement public, le classement peut être imposé à l'éta- 
blissement propriétaire; sans doute celui-ci a droit de protes- 
ter; et s’il réclame, le classement sera fait par décret rendu en 
la forme des règlements d'administration publique au lieu 
d'être fait par simple arrêté ministériel; mais ce décret de 
classement n’a pas besoin pour être rendu du consentement des 
intéressés; si au contraire ils appartiennent à un particulier, le 
classement ne peut avoir lieu que du consentement de celui-ci 
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et il prend alors le caractère d'un véritable contrat passé entre 
lui et l'administration. Ce contraste sera plus accentué encore 
en ce qui touche les meubles : car ici il n’y a de classement 
possible que pour ceux appartenant aux établissements pu- 
blics; la loi laisse donc en dehors de son application toutes les 
collections particulières : le mobilier artistique, en tant qu'ü 
fait partie de la propriété privée, échappe, comme par le passé, 
à la surveillance et à l’ingérence de l'administration. 

L'intérêt de cette distinction est donc considérable si l’on 
songe aux effets, quelques-uns fort graves, qui vont résulter 
du classement. Voici les deux principaux : en premier lieu, et 
qu'il s'agisse de meubles ou d'immeubles, une servitude ad- 
ministrative ayant pour but de soumettre à l'acceptation de 
l'autorité compétente tout projet de restauration relatif aux 
objets classés ; en second lieu, et pour les meubles seulement, 
une véritable inaliénabilité; qui sera absolue, s'il s’agit de 
ceux qui appartiennent à l’Etat, la loi les ayant déclarés ina- 
hénables et imprescriptibles; qui re sera que partielle, pour 
ceux qui appartiennent aux autres établissements publics : la 
loi dit en effet qu'ils ne pourront être régulièrement aliénés 
qu'avec l'autorisation du ministre de l'Instruction publique et 
des Beaux-arts. 

Telle est l'économie générale de la loi : on voit quel intérêt de 
premier ordre il y a à distinguer, pour ce qui est des objets sus- 
ceptibles de classement, suivant les personnes qui en sont pro- 
priétaires , suivant qu’il s’agit par conséquent d'établissements 
publics ou de simples particuliers. Or M. Ducrocq n'a pes eu 
de peine à démontrer que sous ce nom d'établissements pu- 
bles, et en ce qui touche l'application des dispositions de la 
loi nouvelle, toutes dérogatoires du droit commun, 1l n'y avait 
pas lieu de comprendre les établissements d'utilité publique. 
Ceux-ci, sociétés savantes ou autres, ne constituent pas, comme 
les autres personnes morales publiques, des émanations de 
l'État, et ne peuvent être rangées au nombre des organes 
destinés au fonctionnement du groupe politique. Ils ont en vue 
sans doute certains intérêts généraux auxquels l’État accorde 
sa protection; mais ils n’en sont pas moins des fondations 
parücuhères dues à l'initiative privée et considérées comme 
personnes privées tout au moins au point de vue de l’applica- 
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tion des règles du droit commun; les dispositions exception- 
nelles édictées pour les établissements publics proprement 
dits ne doivent leur être applicables que s'il y a dans la loi 
mention expresse à leur sujet, ce qui ne se rencontre pas dans 
la loi de 1887 ; ils seront donc au point de vue des conditions 
de classement établies par la loi nouvelle, traités comme le 
sont les particuliers propriétaires. 

Le principe affirmé par M. Ducrocq dès cette entrée en ma- 
tière est donc celui de l'interprétation restrictive la plus 
stricte : les dispositions de la loi nouvelle constituent des en- 
traves au régime de la propriété, des exceptions graves au 
droit commun; la présomption au cas de doute doit être en 
faveur de la franchise de la propriété. 

Le point sur lequel cette tendance se manifeste avec le plus 
de hardiesse est celui du point de départ de la servitude nou- 
velle en ce qui touche les immeubles. On sait en quoi elle 
consiste : nécessité de prendre l'avis ministériel pour toute 
restauration de l'immeuble; ajoutons que la sanction civile 
sera la possibilité d’une condamnation à des dommages-inté- 
rêts. Cette servitude, de quand date-t-elle? Du classement, 
dit la loi. Ce sont, en effet, d'après l’article 4, les immeubles 
classés qui vont être soumis aux entraves dont l’ensemble 
constitue la servitude administrative créée par la loi. Mais le 
classement peut exiger des longueurs et des formalités. Le 
ministre de l’Instruction publique et des Beaux-arts n'est pas 
seul appelé à décider en cette matière; il doit prendre l'avis 
du ministre dans les attributions duquel l'immeuble se trouve 
placé, s’il s'agit d’un bien de l'État; et pour ceux des autres 
établissements publics il doit demander le consentement de 
l'établissement propriétaire et l’avis du ministre de qui l'éta- 
blissement dépend; ce n’est que si ces divers intéressés sont 
d'accord, qu'il classe par voie d’arrêté; s'ils ne le sont pas, 
l'affaire est renvoyée au conseil d’État, et le classement, au 
lieu d'être fait par arrêté ministériel, sera fait par décret 
rendu en la forme des règlements d'administration publique. 
[Il arrivera donc le plus souvent qu'il s’écoulera entre la pro- 
position de classement et l'acte de classement une période 
assez longue. Ce sera la période d'instruction. Or, l'article 12 
du premier décret du 3 janvier 1889 déclare que la servitude, 


COMPTES-RENDUS CRITIQUES. 449 


à supposer le classement intervenu, datera de la proposition 
elle-même; c'est dire que les effets du classement rétroagiront 
au jour de la proposition de classement. 

Voilà qui est très grave; la loi établit une servitude légale, 
et précise nettement l'acte duquel elle doit résulter ; après quoi 
l'autorité réglementaire, chargée d'assurer l'application de la 
loi, et non d'en modifier les dispositions, déclare que cette 
servitude existait avant l’acte lui-même qui doit la constituer. 
C'est un excès de pouvoir, dit M. Ducrocq, et les tribunaux 
ne seront pas liés par cette interprétation abusive du décret. 

Il y a un cas où la solution admise par l’éminent auteur ne 
saurait être contestée, c'est dans l'hypothèse où 1l s’agit d'im- 
meubles appartenant aux particuliers. Ici le classement ne 
peut être imposé au propriétaire et doit avoir le caractère d’un 
contrat passé entre lui et l'administration. Il va de soi qu’un 
contrat ne peut produire ses effets avant d’être conclu; tant 
qu'il n'est pas définitif, il n°y a qu'une offre non acceptée et 
qui ne lie personne. Tout au plus dans le cas où l’initiative 
émane du propriétaire, pourrait-on dire que celui-ci a entendu 
se soumettre d'avance au contrôle de l'administration; mais 
encore faudrait-il pour que cet engagement püt lier celui qui 
le prend, qu’il y cût, sous une forme quelconque, convention 
ou accord entre lui et l'administration. Cet accord, il est vrai, 
peut intervenir avant l’arrêté de classement proprement dit; 
et l'arlicle 7 du décret prévoit l'hypothèse laquelle sera, en 
effet, le cas ordinaire. Lorsqu'il en sera ainsi, nous serions 
assez disposés à considérer le propriétaire qui a pris l’initia- 
live et demandé le classement comme ayant entendu s'engager, 
du jour même où l’administration accepte, et sans attendre 
l'arrêté proprement dit, à se soumettre au contrôle ministériel. 
Mais si l'initiative élait venue du ministre, il faudrait, pour 
imposer cetle servitude au propriétaire, avant l'arrêté de clas- 
sement, et du jour où il a adhéré à la proposition qui lui était 
faile, que lui-même se fût engagé expressément à s'abstenir 
dès maintenant de toute restauration non autorisée. M. Du- 
crocq exige dans tous les cas cet engagement exprès; nous 
admettrions au contraire l'engagement lacite dans le cas où 
l'initiative est venue du propriétaire. 

Lorsqu'il s’agit d'immeubles appartenant à une personne 
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morale publique, la question nous avait semblé au premier 
abord bien plus délicate. Le classement en pareil cas n'a plus 
le caractère d’une convention passée avec l’élablissement pro- 
priétaire : c'est un acte d'autorité accompli par l’administra- 
tion, à l'égard de personnalités qui rentrent sous sa tutelle. 
On comprendrait par conséquent que cet acte produisit ses 
effets du jour où l'administration prend l'initiative du classe- 
ment, sauf à les considérer comme annulés, et le classement 
lui-même comme résolu, au cas de réclamation de la part des 
intéressés, réclamation à Jaquelle le conseil d'État eût fail 
droit. 

Tel est bien en cffet le système admis par la loi lorsqu'il 
s’agit d'objets mobiliers. Pour ceux-ci, le classement est opéré 
par arrêté ministériel avant même qu'on ait eu besoin de 
prendre l'avis des intéressés : seulement ce classement n'a 
qu'une valeur provisoire; il est soumis à une condition réso- 
lutoire. Si en effet les intéressés réclament, le conseil d'État 
est appelé à trancher en dernier ressort, et peut annuler le 
classement; si le conseil d'État approuve, le classement de- 
vient définitif. Mais ce classement devenu définitif (art. 9), ne 
résulte pas du décret rendu par le conseil d’État, il résulte de 
l'arrêté antérieur du ministre, que le décret n’a fait que con- 
firmer. Par conséquent ses effets datent de l'arrêté ministériel, 
et non de la décision du conseil d'État. Juridiquement, on com- 
prend qu'il en soit ainsi pour les meubles, puisque pour ces 
derniers, le classement ne doit jamais s'appliquer à la pro- 
priété privée et n'aura pas le caractère conventionnel. L'acte 
de classement ne sera jamais ici qu’un acte administratif et 
non un contrat : ses effets datent du jour où la volonté minis- 
térielle s'est manifestée. 

Or, voici le raisonnement qu'auront fait sans doute les au- 
teurs du décret du 3 janvier 1889. Ce système si logique, si 
exact au point de vue juridique, et formellement appliqué aux 
meubles, la loi de 1857 a dù l’admettre également toutes les 
fois que le classement viserait la propriété publique et non la 
propriété privée, donc au cas où il s’agirait d'immeubles ap- 
partenant aux établissements publics. Sans doute, l’article 4 
de la loi ne fait peser la servitude qu'il établit que sur les im- 
meubles classés; mais la question est de savoir en quoi con- 
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sistera et de quand datera l'acte de classement : cette question 
l'article 4 n'avait pas à la résoudre, et il importe pour la tran- 
cher de s'inspirer des principes de la loi elle-même, et ces 
principes nous sont révélés, tout au moins en ce qui touche 
les biens appartenant aux personnes morales publiques, par le 
système admis en matiére d'objets mobiliers; 1ls doivent nous 
amener à distinguer suivant que le classement aura le carac- 
tère d'un acte administratif disposant par voie d'autorilé, ou 
celui d’un contrat passé avec le proprittaire, el ce serait cette 
distinction que l’article 12 du décret aurait eue en vue. 

Nous avions été nous-mêmes séduits par le raisonnement 
que nous attribuions aux auteurs du décret. Malheureusement 
ce doute que l’article 4 laisse planer sur la nature ct le carac- 
tère juridique du classement en matière d'immeubles, n’est que 
trop clairement dissipé par l'article 2 et il ne peut y avoir 
place pour aucune équivoque. L'article 2 établit entre le clas- 
sement relatif aux meubles et celui applicable aux immeubles, 
mème appartenant aux établissements publics, une opposition 
formelle. Lorsqu'il s’agit de meubles , le classement est opéré 
par l'arrêté ministériel ‘pris en dehors de tout avertissement 
des intéressés; si ceux-ci réclament, le décret du conseil 
d'État infirme ou confirme ; ce n’est pas lui qui constitue l’acte 
de classement. Mais lorsqu'il s’agit d'immeubles, le ministère 
doit prendre au préalable l'avis des intéressés , et ce n'est que 
si cel avis est conforme qu'il classe lui-même; s'il est con- 
traire, il doit surseoir et renvoyer l'affaire au conseil d’État 
dont le décret opérera le classement. En matière d'immeubles 
et au cas de réclamalion, toutes les fois que l'affaire donnera 
lieu à une instruction, il n'y a pas de classement provisoire 
ou préalable émanant du ministre el précédant le classement 
définitif : 1} n'existe aucun acte susceptible d’avoir ce carac- 
tère. Le texte est formel. De sorte que l'article 12 du décret a 
transformé en arrêté de classement la simple proposition de 
classement, et a corrigé l’article 2 de la loi par les dispositions 
comprises aux articles 8 et 9 en ce qui touche les meubles, ce 
qui est refaire la loi sous prétexte d’en régler l'application. 

Les auteurs du décret ont eu l'excellente intention de mieux 
accorder la loi avec elle-même, et surtout de lui donner une 
plénitude d'efficacité que le texte lui refuse, d'écarter par 
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conséquent les dangers de restaurations malheureuses opérées 
au cours de l'instruction ; tout cela est fort bien, mais pour 
arriver à ce résultat, ils ont violé la loi, et quelque désir que 
nous ayons eu de justifier la théorie de l’article 12 du décret, 
nous avons dû nous rendre à l'argumentation serrée et précise 
de M. Ducrocq. 

Cet aveu est assurément la meilleure facon que nous puis- 
sions trouver de faire l’éloge de la dialectique pénétrante, de 
la finesse d'analyse avec laquelle l’auteur, qui est un maitre 
en pareilles matières, a su creuser le sujet, et mettre en relief 
les points difficiles, et de l’art qu'il met, après avoir ainsi fait 
surgir les difficultés, à les résoudre comme en se jouant. 
= Nous lui savons surtout un gré infini d'avoir comblé par 
voie d'interprétation une lacune déplorable de la loi, celle 
qui touche les collections de nos bibliothèques : la loi n'en 
parle pas, mais M. Ducrocq a très solidement établi qu'elle 
avait voulu couvrir de sa protection les objets et les mo- 
numents soit historiques soit artistiques; et qu'il suffisait 
pour son application que l'objet présenlàt quelque intérêt à 
l’un seulement des deux points de vue; après quoi l'éminent 
professeur n’a pas eu de peine à démontrer le caractère histo- 
rique de la plupart des objets compris dans les collections de 
nos bibliothèques, médailles, manuscrits et même les impri- 
més , si l'édition est épuisée ou qu'ils soient introuvables. Cette 
protection par voice d'interprétalion ne vaut pas, à coup sùr, 
celle qui fût résultée d’un texte exprès, car il restera toujours 
à apprécier au point de vue historique le caractère des objets 
renfermés dans nos grandes bibliothèques : le ministre sera 
libre de classer les uns et non les autres; les tribunaux pour- 
ront contester la validité du classement; et la jurisprudence 
sera réduite encore, après la loi de 1887 comme avant, à poser 
la question de la domanialité. 

Ce dernier problème déjà très délicat, l’est deveuu plus en- 
core depuis la loi nouvelle. Peut-il y avoir un domaine public 
mobilier? Le Code civil n’en dit rien; la jurisprudence l’ad- 
mettait sans être d'accord sur les éléments constitutifs de la 
domanialité en ce qui touche les meubles : or, ne peut-on pas 
croire que la loi de 1887 a entendu trancher la question en 
n’admettant la domanialité, en fait de meubles, que pour les 
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objets mobiliers classés appartenant à l'État, et qu’elle déclare 
seuls inaliénables et imprescriptibles? Ce n’est pas notre avis, 
mais la question peut être soulevée. Si, au contraire, la juris- 
prudence antérieure à la loi de 1887 doit encore se mainte- 
nir, nous trouverions ainsi par cette voie indirecte un supplé- 
ment de protection susceptible de combler les lacunes de la 
loi nouvelle. Ainsi les objets classés n’appartenant pas à l’État 
ne sont soumis qu'à une inaliénabilité partielle, ne pourrail- 
on pas, à condition d'établir qu'ils font partie du domaine pu- 
blic, les frapper d'inaliénabilité absolue ? Ce sont là des ques- 
tions de droit civil plutôt que de droit administratif que M. Du 
crocq a volontairement laissées en dehors de son étude ; il y 
en a d’autres encore, celle-ci par exemple : Quel est le carac- 

‘tère de l’inaliénabilité partielle à laquelle sont soumis les ob- 
jets classés n’appartenant pas à l'État : indisponibilité frappant 
la chose ou incapacité frappant l'établissement propriétaire? 
Tout ceci est délicat. Nous souhaitons que M. Ducrocq, après 
avoir si pleinement creusé et étudié la loi du 30 mars 1887 
au point de vue du droit administratif, la soumette à un nou- 
vel examen fait au point de vue du droit civil; et de cette 
facon, il nous aura donné le commentaire le plus intéressant 
que l’on puisse lire d’une des lois les plus utiles qui aient été 
faites depuis longtemps. 


RAYMOND SALEILLES, 


Professeur ugrégé à la Faculté de droit de Dijon. 
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L'Académie des Sciences morales et politiques, dans sa 
séance du 27 avril dernier, a décerné le prix Odilon Barrot à 
M. Marcel Fournier, professeur agrégé à la Faculté de droit 
de Caen, ancien secrétaire de la rédaction de la Revue, dont 
nous avons apprécié, pendant plusieurs années, le zèle et 
le dévouement. Le sujet du concours était l'Histoire de l'en- 
seignement du droit avant 1789. Nous sommes heureux d'ap- 
prendre à nos lecteurs que les plus intéressantes des pièces 
justificatives de ce mémoire, notamment les anciens statuts 
des Facultés des Lois ou de Décret, sont compris dans une 
des publications du Ministère de l’Instruction publique et vont 
paraître tres prochainement. 


+ 
+ * 


L'Académie des sciences morales et politiques a partagé le 
prix quinquennal fondé par M. Kœnigswarter pour le meil- 
leur ouvrage sur l’histoire du droit publié dans la dernière pé- 
riode de cinq ans entre notre savant collaborateur, M. Adolphe 
Tardif, professeur d'histoire du droit à l'École des Chartes, 
pour son Histoire des sources du droit canonique et M. Henri 
Beaune, ancien magistrat, professeur à l’Institut catholique 
de Lyon, pour ses travaux sur l'histoire du droit coutumier 
français. 


+ 
* * 


Les Facultés des lettres n’ont fourni, pendant l'année sco- 
laire 1887-1888, qu'un nombre très restreint de thèses pou- 
vant intéresser les lecteurs de la Revue. Voici celles que nous 
croyons devoir leur signaler : 


CARRÉ (Pierre). De rerum publicarum administratione apud 
civilatem Redonum Henrico quarto regnante (1598-1610). Paris, 
Quantin, in-8°, 104 p. 
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Inrropucrion. Topographie de Rennes, sa population, son industrie et son 
commerce vers la fin du seizième siècle. 


Livre I. Des divers agents de l'administration publique et de leurs fonc- 
tions. — Cu. I. Le conseil de la ville. — Cu. Il. Le gouverneur de la ville, 
son lieutenant, les constables. — Cu. III. Le Parlement de la province, 


Livre IT, De l'administration publique, attributions des officiers publics. 
— Cu, I. L'administration des finances, — Cu. IT. L'administration mililaire. 
— Cu. IT, Les affaires ecclésiastiques, — Cu. IV. Assistance publique. 


Essai sur le fonctionnement du Parlement de Bretagne après 
la Ligue (1598-1610). Paris, Quantin, in-8°, 569 p. 


[. Origines du Parlement de Bretagne. 10 Création du Parlement (édit de 
mars 1553); 20 Modifications subies par le Parlement dans son organisation 
primitive; 30 Crise de la Ligue. 


Il. Personnel du Parlement. 10 Des offices en général et de la transmis- 
sion des offices, 2° Des officiers et de tous ceux qui constituent le personnel 
du Parlement : les présidents, les conseillers, les gens du roi, les avocats 
et procureurs, le personnel inférieur. 


III. Usages et règlements concernant le personnel de la cour; privilèges 
des magistrats; leurs devoirs; leurs relations entre eux. 


IV. Compétence judiciaire du Parlement. 4e Compétence générale; 29 At- 
tributions particulières des Chambres; 3° Aperçu de procédure. 


V. Rôle du Parlement en matière politique et dans la police générale de la 
province. {° Attributions législatives ; 2° Influence exercée sur les agents du 
pouvoir exécutif et rapports avec ces agents ; 3° Police générale de la pro- 
vince (1). 


Gacnon (Jean-Louis). De Ephoris Spartanis. Montpellier, 
in-80, 115 p. 


Cu. 1. Traditions sur l'origine des éphores. — Cu. IT. Véritable origine des 
éphores. — Cu. IIL. De l'admission dans le collège des éphores. — Cu. IV. 
Origines et développement du pouvoir des éphores. 


Les États de Lanquedoc et l'Édit de Bésiers (4632). Paris, 
Hachette, in-8°, 300 p. 


Livag [. Cu. I. Les États de Languedoc; leur composition. — Cu. II. Les 
règlements des États et leur vie intérieure. — Cu. III. Rapports des États 
avec les représentants pRstque du roi dans la province, le gouverneur rt 
le lieutenant général. — Cx. IV. Rapports des Etats avec les agents adnii- 
pistratifs du roi dans la province, les intendants. — Cu. V. Relations des 
États avec les officiers de justice. — Cu. VI et VII. Compétence financière 
des Etats. — Cn. VIIT. Les Etats et le domaine royal. — Cu. IX. Adminis- 
tralion diocésaine et communale. 


Livre Il, Cu. I. Première phase de la lutte entre le roi et les États (août 


1629-décembre 1631). Essai d'établissement d'élus dans le Languedoc. — 
Cu. II. Seconde phase de la lutte entre le Gouvernement et les Etats (décem- 


(1) On trouvera dans la première livraison du tome XIIT de la Revue 
(p. 140), une analyse étendue de l'ouvrage de M. Carré par M. Georges 
Blondel. 
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bre 1631-octobre 16321. Le régime des commissaires. Révolte de la noblesse 
et de Montmorency. — Cu. II. Les résuliats de la lutte. Abaissement du 
clergé et de la noblesse en Languedoc. L'Édit de Béziers ; la transformation 
subie par les États 


Lécrivain (Charles-Albert). De agris publicis imperatoriis- 
que ab Augusti lempore usque ad finem imperii Romani. Paris, 
E. Thorin, in-8°, 116 p. 


PreuiÈre PARTIE. Les terres publiques. — Cr. I. Du parlage des terres 
publiques entre le Trésor du peuple romain (ærarium) et le Trésor de l'em- 
pereur (fiscus). — Cu. 11 et 111. Du patrimoine nouveau, — Cu. 1V. Domaine 
privé (ratio privala). — Cu. V. Domaines divers de la ratio privala et du 
patrimoine. — Cu. VI. Terres des impératrices et des jeunes princes. — 
Cu. VII. Donations faites aux églises par Constantin. — Ca. VIIT et IX. Ad- 
ministration et exploitation des domaines. 


Deuxième panrie. Les lerres après Dioclétien. — Cu. [. Nouveaux déve- 
loppements des domaines. — Cu. II. Domaines privés, fiscaux, patrimoniaux. 
— Cx. III. Du droit perpétuel ou emphytéotique. — Cu. IV. Les genres va- 
riés de culture. — CH. V. L'administration des domaines. — Cu. VI. Les 
domaines royaux sous Cassiodore; les domaines ecclésiastiques sous Gré- 
goire le Grand. 

Apr. I. Du fermage perpétuel dans certaines formules de la Touraine et 
de l'Anjou. 

Ave. 11. Du droit appelé rapcixt4ov dans la Novelle VII. 


Le Sénat romain depuis Dioclélien à Rome et à Conslanti- 
nople. Paris, E. Thorin, in-80, 241 p. 

PREMIÈRE PARTIE. Le Sénat romain depuis Dioclétien jusqu'à Odoacre. — 
Cu. I. La restauration sénatoriale de la fin du ne siècle. — Cu. J1. Le re- 
crutement et la composition du Sénat. — Cu. III. La nouvelle hiérarchie. — 
Cu. IV. La classe sénatoriale. — Cu. V. Les droits du Sénat. — Cu. VI. Les 
privilèges de la classe sénatoriale. — Cu. VIT. Les usurpations de la classe 


sénatoriale. — Cu. VIII. Commencement des justices privées. — Cu. IX. His- 
toire politique du Sénat de Rome. — Cu. X. Histoire religieuse du Sénat. 


DEUXIÈME ParTIE. Le Sénat sous les Ostrogoths. — Cu. I]. Le Sénat. — 
Cu If. La noblesse. — Ca. III. Le rôle du Sénat dans les affaires reli- 
gieuses. — Cu. IV. Le rôle du Sénat après Théodoric. 


 TRoisiÈme PARTIE. Le Sénat de Constantinople. — Cu. I. Les origines jus- 
qu'à Justinien. — Cu. If. Le Sénat depuis Justinien. 


La thèse française de M. Lacour-Gayet (Antonin le Pieux et 
son temps. Essai sur l'histoire de l'Empire romain au milieu du 
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romain. 
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BAR-LE-DUC, IMPRIMERIE CONTANT-LAGURRRE, 


DOMAINE PUBLIC A ROME 


ET 


SON APPLICATION EN MATIÈRE ARTISTIQUE (1). 


IT. 


Il est des pays où certaines questions, même actuellement 
encore , se décident par le droit romain, pris tout au moins 
dans ses principes généraux : il importe donc, là où règne ce 
système législatif, non seulement de remonter aux sources, 
mais surtout de formuler les principes que les textes suppo- 
sent et d’en extraire une doctrine scientifique ; de faire en un 
mot beaucoup moins du droit romain, comme les Romains 
l'eussent appliqué, que de tirer des solutions modernes de 
principes scientifiques inspirés du droit romain : on voit quels 
vastes horizons ouvre un pareil système d'évolution et d’inter- 
prétation; il n’est pas hors de propos de le redire à un moment 
où la confection d’un Code civil pour l’empire d'Allemagne va 
sans doute arrêter dans son essor ce large courant juridique 
issu du droit romain, et tout au moins le restreindre, là où il 
a donné lieu aux créations les plus fécondes. Mais arrivons à 
notre procès. 

On sait que l’ancien canton de Bâle fut divisé, il n’y a pas 
encore très longtemps, en deux cantons : Bâle-Ville et Bâle- 
Campagne; à la suite de ce partage politique dut intervenir 
un partage de propriété. Le domaine cantonal dut être réparti 
entre les deux nouveaux États et un inventaire fut dressé pour 
régler et constater le partage. Or, on se demanda si ce der- 
nier devait comprendre les choses du domaine public propre- 


(1) Voir : Nouvelle Revue historique de droit, 1888 (p. 497-575). 
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ment dit, qui, bien que localisées sur le territoire d’un seul des 
nouveaux cantons, étaient affectées, alors que ceux-ci ne for- 
maient qu’un seul État, à l'intérêt général et aux besoins de 
l’ensemble. La question se posait surtout en ce qui concernait 
les places fortes, remparts, fossés et terrains dépendant des 
fortifications. Le point en litige fut remis à la décision d'un 
tribunal arbitral présidé par Keller, devenu depuis professeur 
à Berlin, et dont la sentence rendue par jugement du 19 no- 
vembre 1833 dut former la loi des parties (1). 

Le jugement pose en principe que les choses soumises au 
droit de disposition de l'État se divisent en deux catégories 
distinctes : les unes sont véritablement propriété de l'État et 
forment son patrimoine proprement dit (als einfaches fiscalis- 
ches Eigenthum); les autres, par leur nature même, ne sont 
susceptibles d'aucune transaction de caractère pécuniaire et, 
par suite, ne sont pas dans le commerce (2). Ces dernières 
n'étant pas susceptibles d'estimation pécuniaire, ne pouvaient 
être comprises dans un acte de partage, lequel rentre dans la 
catégorie des actes qui constituent le commerce au sens tech- 
nique du mot. Les terrains des fortifications furent rangés dans 
cette catégorie et le jugement ajoute qu'ils devaient rester 
soumis au droit de souveraineté de celui des deux cantons 
sur le territoire duquel ils se trouvaient, Bäle-Ville dans l'es- 
pèce (3). 

On voit qu’à s’en tenir là, la question se trouvait nettement 
résolue : les choses du domaine public ne sont pas propriété 
de l’État, mais restent choses nullius, soumises uniquement 
aux droits de police et de souveraineté. Mais le jugement 5€ 


(1) On trouvera ce texte important dans toutes les brochures parues &û 
sujet du procès et dont voici les principales : 

Ihering : Der Streit zwischen Basel-Land und Basel-Sladt. | 

Et du même : Erwiderung auf das von Dernburg in dem Rechtsstreil über die 
Festungs-Werke der Sladt Basel abgestattete Rechtsqutachten. 

Dernburg : Htechtsgulachien über den zwischen den Kanlonen Basel-Land- 
schaft und Basel-Stadt obwaltenden Streit. 

On le trouvera également dans la brochure imprimée par ordre et aux fr 
de l'État de Bâle-Ville, contenant les pièces principales et le résumé du pro- 
cès : Der Rechtsstreil über die Basler Festungswerie (Base 1, 1862). 

(2) Schiedsgerichtliche-Urtheil vom 49 november 1833, $ 1. 

(3) Zbid., 8 &. 
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termine par une disposition qui semble contredire les pré- 
misses et vient tout remettre en question. 

Prévoyant le cas où les terrains litigieux seraient déclassés 
par l’autorité compétente et rentreraient dans le patrimoine 
de l'État, il réserve pour cette éventualité les droits de Bâle- 
Campagne et déclare que ce canton pourrait alors faire valoir 
ses droits dans la proportion établie par l’acte de partage (1). 

Or, en 1858 et 1859, par décisions du conseil cantonal de 
Bâle- Ville, une partie des terrains des fortifications furent ni- 
velés et transformés en promenades, rues et places publiques. 
L'autre canton réclama : Bâle-Campagne prétendait que la 
condition mise à l'ouverture de ses droits était réalisée, puis- 
que les terrains avaient été déclassés et enlevés à leur desti- 
nation première. On ne pouvait guère songer à demander un 
partage en nature, puisqu'ils avaient élé transformés en pro- 
menades publiques, mais tout au moins pouvait-on espérer 
un partage de la valeur pécuniaire. Bâle-Ville répondait, au 
contraire, que la condition préalable de l'ouverture des droits 
attribués à l'autre canton n'était pas seulement le déclasse- 
ment puret simple des terrains en litige, mais leur restitution 
effective au patrimoine de l'État (2); et cette condition ne se 
trouvait pas réalisée puisqu'ils continuaient, sous une autre 
forme, à servir à l’usage public. 

Il s'agissait donc en apparence d'interpréter une clause du 
jugement arbitral de 1833; mais, en réalité, le sens de la dis- 
position controversée dépendait du point de départ qui avait 
été adopté et d’une question de principe. Sur quoi donc, en 
effet, pouvait être fondée la réserve admise des droits de Bâle- 
Campagne pour le cas de déclassement des fortifications ? 
Était-ce une pure concession de faveur, était-ce, au contraire, 
la conséquence d’un droit préexistant? Cela revenait à se de- 
mander si les terrains étaient déjà, lors du partage, objet de 
propriété au profit de l’État : si cela était, il fallait en induire 
un droit de copropriété, latent ou virtuel, au profit de Bâle- 
Campagne, lequel reprenait immédiatement son efficacité au 


(1) Ibid., $8 7,9, 10. 
(2) Cf. Schiedsgericht.-Urtheil, $ 9 : « Die Müglichkeil des Uebergangs 
in Wirkliches Slaalsvermügen. » 
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cas de changement de destination et dès que l'état de choses 
qui le paralysait se trouvait avoir disparu. Le seul fait qui mît 
obstacle à sa mise en valeur était le service de défense auquel 
ces terrains étaient consacrés ; ce service abandonné, le droit 
de copropriété des deux cantons reprenait sa réalité effective 
et, par suite, les droits de Bâle-Campagne étaient ouverts : il 
s’ensuivait que Bâle-Ville ne pouvait, de sa seule autorité, 
transformer les terrains déclassés en promenades ou places 
publiques, de façon à tenir en échec les prétentions légitimes 
de l’autre canton; s’il le faisait, il lui devait au moins compte 
de sa part dans la valeur du terrain. Si, au contraire, les 
choses du domaine public sont res nullius et que l'État n'ait 
sur elles d’autre droit que des droits de souveraineté, il fallait 
nier tout droit préexistant du nouveau canton sur les terrains 
htigieux, tant que ceux-ci, sous une forme ou sous une autre, 
conservalent leur caractère de choses publiques. L’éventualité 
d'un partage entre les deux cantons, admise par la sentence 
arbitrale, était une pure faveur qui dépendait, non du simple 
déclassement des fortifications en tant que forüfications, mais 
de leur restitution effective au domaine privé de l'État. Jus- 
quel-à, l'État souverain qui les avait à sa disposition pouvait 
les transformer, à son gré, en promenades publiques, sans 
que personne eût rien à y voir. 

La question fut ainsi ramenée à une controverse de droit 
romain : il s'agissait de savoir si, d’après leur nature Juri- 
dique , les choses à l'usage du public étaient ou non propriété 
de l'État. Jurisconsultes allemands et suisses prirent part à 
l'affaire, et il y eut d’assez belles lances rompues de part et 
d'autre. Le professeur Keller, qui avait été le président du 
jury arbitral de 1833, fut invité à interpréter la sentence qu'il 
avait rendue; il le fit dans un sens favorable aux conclusions 
de Bâle-Ville. Un professeur de Zurich, Rüttimann, soutint 
les droits de l’autre partie. Bâle-Ville fit appel à une autorité 
de premier ordre parmi les romanistes, lhering : Dernburg 
lui répondit, après quoi Ihering répliqua (1). Nous citons les 


(1) Gutachten betreffend die Rechte, welche dem kanton Basel-Landschaft 
an den die Stadt Basel umgebenden Festungswerken Zustehen von Dr. Rül- 
timann (Zürich, 22 août 1859). — Einige Bemerkungen über das Gutachten 
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chefs de file, laissant dans l’ombre les brochures et articles 
signés de noms moins connus : la lutte se termina par un arrêt 
de la cour fédérale rendu, le 29 octobre 1862, en faveur de 
Bâle-Ville, conformément aux idées développées et soutenues 
par Keller et Ihering (1). 

La majorité des jurisconsultes qui ont eu depuis à reprendre 
la question paraît assez peu disposée à ratifier la sentence : 
nous ne parlons pas de Dernburg qui était impliqué dans l’af- 
faire. Mais Pernice, Windscheid, Baron (2) reviennent à l’idée 
d'un droit de propriété de l'État, distinct du droit d'usage qui 
appartient au public. 

C'est également la thèse défendue par Wappäus (3); celui- 
ci va même encore plus loin, prétendant, comme nous l'avons 
vu (4), que la mise hors du commerce qui frappe les choses 
du domaine public ne serait que partielle et que l’État, par 
suite, pourrait, comme tout autre propriétaire, en disposer à 
son gré, sous réserve, bien entendu, de la servitude d'usage 
public, qui, jusqu'à leur désaffectation, les grève et vient, 
dans cette limite, les frapper d'inaliénabilité. Cette façon toute 
déductive d’envisager le domaine public est assurément con- 
damnée par les textes et nous avons montré que les Romains 


betreffend die Rechte, etc., von Dr. Keller (Berlin, 10 janvier 1860). — 
Nachtrag zu dem Gutachten betreffend die Basler Festungswerke und Erwi- 
derung, etc., von Dr. Rüttimann (Zürich, 21 février 14860). — Rechtsgutachten 
die Festungswerke der Stadt Basel belreffend, von Dr. Keller (Berlin, 3 août 
1859, publié seulement en 1861). — Der Streit zwischen Basel-Land und 
Basel-Stadt, ein Gutachten, von R. fhering (15 janvier 1862). — Rechtsgu- 
tachten über den zwischen den kantonen.. obwaltenden Streit, etc., von br. 
Dernburg (Halle, 1862). — Erwiderung auf das von Dernburg... abgestattete 
Rechtsgutachten, von R. {hering (Bâle, 1862). 
(1) Voir l'arrêt dans le Résumé du procès publié par les soins de Bâle- 
Ville : Der Rechtsstreit über die Basler Festungswerke (Bâle, 1862), p. 146. 
(2) Dernburg, Pandeklen (Berlin, 1885), t. I, p. 162 ($S 71, note 6). 
Pernice, Labeo, t. I, p. 267, 268. 
Windscheid, Pandeklen, $ 146, note 17, t. I (1887), p. 473. 
Baron, Pandeklen, $ 46-3 (1887, p. 19-80). 
Add. Burckhard, Zur Lehre vom ôffentlichen Gute, dans Zeitschrift für 
das Privat-und üffentliche Recht, t. XV (1888), p. 613 et suiv. 
(3) Wappäus, Zur Lehre von den dem Rechisverkehr entzogenen Sachen, 
p. 88-105. 


(4) Cf. Nouvelle Revue historique, 1888, p. 536, note 2; p. 545, note 1. 
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avaient voulu, sur ce point, écarter toute éventualité de con- 
flits entre l'intérêt privé et l'intérêt public, entre les droits du 
particulier propriétaire et ceux de la communauté usagère et 
affectataire ; il est possible que les législations modernes accep- 
tent cette idée d’une simple indisponibilité partielle (1); mais 
il est très certain que ces tendances font ressortir de plus en 
plus la préférence accordée au système qui admet le droit de 
propriété de l'État. 

On pourrait croire cependant que toute l'École de Brinz lui 
est contraire; Brinz est l’auteur de la théorie du Zweckver- 
môgen ou patrimoine d'affectation ; toute chose frappée d'af- 
fectation n'appartient plus à une personne proprement dite, 
mais à l'objet même de sa destination, en ce sens que le fon- 
dement des droits qui s’y réfèrent se trouve, non plus dans 
une volonté effective qui en soit le sujet juridique, mais dans 
le but pour lequel le patrimoine a été constitué et dans l’objet 
auquel il doit servir : au patrimoine se rattachant à une per- 
sonne, Brinz oppose le patrimoine créé en vue d’un but, et 
comme ce but est forcément un besoin quelconque de l'homme, 
on arrive ainsi à distinguer deux sortes de patrimoines, celui 
qui appartient à l’homme, et celui qui est destiné à l'homme. 
Dans l'un la volonté humaine est le sujet des droits, dans 
l'autre l'intérêt de l’homme en est l’objet (2) : des deux côtés, 
l'homme reste comme le centre de tous les droits. Partant de 
celle idée, Brinz ne dit plus que les choses publiques appar- 
tiennent à l'État; mais qu'elles appartiennent à leur destina- 
tion (3). À examiner les choses superficiellement, on pourrait 
croire que c’est la négation du droit de propriété; au fond, 
ce n'est que la négation de la personnalité; c'est parce que 
Brinz rejette celle-ci qu’il ne parle plus de propriété de l'État 
sur les choses publiques; mais toute cette théorie ne touche 
qu'à la question de savoir à qui le droit appartient et quel en 


(1) Cf. Motifs du projet de Code civil allemand, t. IL (Sachenrecht), p. 27 
ett. II, sur l'art. 344 (Motifs, t. 11, p. 177 et p. 764-165). Cf. le com- 
mentaire de cette partie du projet dans le Bulletin de la Société de législalion 
comparée (n° d'avril 1889, p. 412). 

(2) Cf. Brinz, Pandeklen, S$ 60, 61,1. I, 1er fasc. (1884), p. 229, 230. Cf. 
Meurer, Begriff und Eigenthümer der heiligen Sachen, t. 1, p. 53-55. 

(3) Brinz, Pandeklen, 1. 1, 3e fasc. (1876), p. 466. 
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est le sujet, et non aux problèmes relatifs à la nature du droit : 
le droit reste un droit de propriété, peu importe qu'on le rat- 
tache à une masse formant à elle seule un patrimoine d’affec- 
tation ou qu'on le rattache à l'État considéré comme person- 
nalité juridique. 

Ceci est très apparent chez tous les disciples de Brinz qui, 
n'osant pas, comme lui, aller jusqu'à la négalion de toute per- 
sonnalité civile, admettent, à côté des fondations proprement 
dites, l'existence de véritables personnes morales, soit sous la 
forme corporative, soit sous la forme d'établissements (1) : 
tous ces auteurs font de l'État une véritable personne morale 
et, dès lors, n'hésitent plus à lui attribuer la propriété des 
choses publiques proprement dites. C’est ce que fait, par 
exemple, Bekker : il est vrai que, pour les terrains soumis à 
l'usage public, il n'admet plus que ce droit d'usage constitue 
une servilude grevant la propriété, mais considère celle-ci 
comme restreinte par une sorte d'obligation purement objec- 
tive pesant sur la chose elle-même, et consistant en ce que 
celle restriction du droit de propriété ne se présente pas sous 
la forme d’un droit appartenant à quelqu'un, au public dans 
l'espèce, mais n'existe qu'au point de vue passif, sous forme 
de limitation imposée par l’objet même auquel ces sortes de 
choses se trouvent consacrées (2); cette controverse accessoire 
pe fait rien à l'affaire, elle ne porte que sur la nature du droit 
d'usage qui vient limiter la propriété de l’État et ne touche 
pas à l'existence de celle-ci (3). 

Eisele (4) est le seul qui, sous l'influence des idées de Brinz, 
ait admis, en matière de choses publiques, une théorie spé- 
ciale, et encore n'ose-t-il pas dénier à l'État le droit de pro- 
priété, seulement, il croit que cette propriété est de nature 


(1) Bekker, Pand., $ 59 (Beilage, II, D-E) et 8 60. Cf. $ 42 {Beilage, Il). 

(2) Bekker, Pand., $ 17 (Beilage, IL), t. 1 (1886), p. 335-336 et $ 78. 

(3) Cf. Brinz, Pand., t. I, $$ 125, 126, 134, p. 491; t. TI, 8 433, note 4. 
Brioz range d'ailleurs très nettement les choses d'usage public parmi celles 
qui font partie du patrimoine de l'État (V. Pand., t. 1, 8$ 127, 128, notes 44 
et 12 et t. III, $ 435, notes #4 et 5). 

(4) Eisele, Ueber das Rechtsverhüliniss der res Publicæ in Publico usu, II, 
p. 23-24 et suiv. Brioz, dans le dernier fascicule de ses Pandectes (paru de- 
puis son décès), range formellement Eisele parmi les partisans de sa théorie 
sur le Zweckvermôgen (Pand., t. I1I, 2e part., p. 453, $ 432, note #). 
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différente de celle qui appartient aux particuliers : ce serait 
une propriété de caractère public distincte de la propriété de 
droit privé. Quant à savoir en quoi réside la différence et ce 
qui fait l'essence de cette propriété publique, c'est affaire assez 
difficile; tout ce qu'on peut croire, c’est qu'il s’agit de pro- 
priété restreinte par voie d'utilité publique et dont l'étendue, 
les avantages et les facultés se trouvent déterminés par le but 
et la destination auxquels tendent les choses qui en sont l'ob- 
jet (1) : au fond cela revient à dire, comme Bekker, que la 
propriété de l'État est limitée par l'obligation, pour les choses 
sur lesquelles elle porte, de servir à leur destination publique : 
ici encore, la difficulté revient à caractériser la restriction pro- 
venant du droit d'usage qui pèse sur la propriété de l’État, elle 
ne porte pas sur la nature de celle-ci : toute propriélé, même 
appartenant aux particuliers, peut se trouver limitée dans son 
étendue, par les nécessités d’une affectation spéciale de l’objet 
sur lequel elle porte; cela ne change rien à la nature du droit 
de propriété; et si cette affectation a pour objectif l'intérêt 
public, ou l’usage public, cela n'empêche pas la propriété sou- 
mise à cette limitation d’être un droit de propriété analogue à 
tout autre : nous ne connaissons pas deux sortes de proprié- 
tés. L'important est de voir les auteurs accepter cette idée de 
propriété, et dire de l’État qu'il est propriétaire des choses 
publiques; quant aux conditions auxquelles cette propriété 
peut être soumise, c'est là un tout autre domaine : nous avons 
suffisamment montré que l’idée d’un droit de propriété de 
l'État tend aujourd’hui à prévaloir. 

Il est vrai que la plupart des auteurs purent être quelque 
peu effrayés de certaines conséquences possibles de la thèse 
défendue par Ihering. Chez nous la question s'était aussi po- 
sée, sur le terrain non plus du droit romain, mais du Code 
civil, et on n'a guère eu à prévoir, comme intérêts en jeu, que 
certaines conséquences d'ordre plutôt secondaire, comme par 
exemple en matière d'actions possessoires, ou encore à propos 
de certaines locations de terrains publics. Si ces derniers ne 
comportent aucun droit rentrant dans le domaine des droits 


(1) Eisele (loc. cif., p. 24) définit cette propriété publique « dasjenige 
Eïgenthum, welchem die Zweckbestimmung zum Gemeingebrauch immanent ist.» 
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privés ordinaires, l'administration ne peut faire à leur sujet 
aucune transaction susceptible de conférer des droits fermes 
aux parties, donc aucun louage proprement dit ; de même, elle 
ne peut exercer aucune action qui ait pour base une possession 
exercée à titre de propriétaire telle que la complainte; notre 
Jurisprudence admettra seulement la réintégrande qui, dans sa 
théorie, se contente pour son admissibilité d’une possession 
quelconque (1). Mais les jurisconsultes qui discutent la ques- 
tion sur le terrain du droit romain dans ses applications ac- 
tuelles, purent craindre d’autres conséquences plus graves : 
ainsi on s'est demandé, si l'on n’admet au sujet des choses 
publiques que des droits d’ordre politique tels que les droits 
de souveraineté de l’État, si de pareils droits pourraient être 
reconnus en faveur des communes; et alors qu'arriverait-il si 
l'on refuse à celles-ci et la propriété et la souveraineté des 
choses d'usage public qui leur sont affectées ? Elles n'auraient 
sans doute que par voie de délégation, et comme mandataires 
de l'État, la surveillance des choses publiques mises à leur 
disposition ; mais alors si celles-ci sont déclassées, comme la 
propriété n'en reste pas à la commune qu'on déclare n'en 
avoir jamais été propriétaire, elle revient à l’État, soit par 
droit d'occupation, soit en vertu du principe qui lui attribue 
les choses vacantes et sans maître. Ainsi, terrains du domaine 
public communal une fois déclassés, redeviennent propriété 
de l’État; collections artistiques ou littéraires des bibliothè- 
ques ou musées communaux restent choses nullius avec affec- 
tation spéciale au profit de la commune, mais que cette affec- 
tation disparaisse par suite d’un déplacement ordonné par 
l'autorité compétente, livres et tableaux sont à la discrétion 
de l'État qui en devient propriétaire et qui peut en disposer 
à l'opposé des désirs et des intérêts de la commune (2). Notons 


(1) Cf. Ducrocq, Dr. adm. (1881), t. II, no 940, p. 106; Proudhon, Traité 
du domaine public, t. 1, nos 202-204 ;. Wodon, Trailé des choses publiques, 
0° 32, p. 53-54; Cass., 40 janvier 1844 (Sir. 44.1.120); Cass. belge, 14 fé- 
vrier 1862 (Pasic., 62.1.104); Caen, 21 août 1866 (D. 67.2.221); Cass. belge, 
10 février 1865 (Pasic., 65.1.280); Gand, 23 février 1867 (Pasic., 68.2.100); 
Cass., 24 janvier 1862 (Sir. 62.1.663); Cass., 20 avril 1863 (Sir. 63.1.348); 
Cass., 6 juin 1866 (Sir. 67.1.257) ; Cons. d'Etat, 30 avril 1863 (Sir. 63.2.183); 
Cass., 2 décembre 1864 (Sir. 65.1.243). 

(2) Cf. Wappäus, loc. cit., p. 96, 98. 
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enfin que la question entre comme un élément important dans 
la discussion d’un problème législatif qui se pose aujourd'hui 
dans tous les pays qui ont admis et organisé un système gé- 
péral de publicité en matière de propriétés immobilières. Jus- 
qu'alors les lois, en matière de registres fonciers, ont exempté 
de l'inscription les propriétés publiques, mais il se fait aujour- 
d’hui à ce sujel un revirement très sérieux et beaucoup d’au- 
teurs demandent une réforme législative à cet égard; ils s’ap- 
puient sans doute et avant tout sur des considérations d'ordre 
pratique, nécessilé surtout de faire cesser les incertitudes 
assez fréquentes et toujours graves qui peuvent exister par 
rapport à certains terrains dont le caractère de domanialité 
peut être contesté; mais pour arriver à donner satisfaction 
à ces nécessités d'ordre pratique, on est obligé de faire valoir 
une raison de principe, et la plus énergique à mettre en avant 
est que les terrains à l'usage du public sont avant tout pro- 
priété de l'État et qu'ils doivent, comme toute autre propriété 
foncière, être immatriculés au nom de leur propriétaire (1). 

On voit donc qu'il s’agit en cette matière, non pas d’une pure 
discussion d'école sur un point théorique ou d’une question 
d'érudition susceptible de n'intéresser que les esprits curieux 
ou les historiens; la matière est de celles dont les ramifica- 
tions peuvent s'étendre très loin et de laquelle on peut faire 
sortir les conséquences les plus inattendues. N'oublions pas 
que toutes les fois qu'on touche aux droits de l'État, il importe 
gravement d'en préciser exactement le caractère, si l'on veut 
éviter les surprises les plus malencontreuses et les entreprises 
souvent les plus brutales à l'encontre des libertés et des inté- 
rêts des particuliers. 

Bien entendu, puisque la question initiale se présentait 
comme une question d'interprétation du droil des Pandectes, 
il fallait avant tout en demander la solution aux textes. Aussi 


(1) Burckhardt, Zur Lehre vom üôffentlichen Gule, dans Zfsch. fur Privat-und 
ôffentliche Recht, t. XV (1888), p. 622 et suiv.; add. Randa, Soll das ôffenliiche 
Gut in die üffentlichen Bücher einverleibl werden, dans Geller's Centralblait für 
die juristische Praxis (1886, p. 1 et suiv.); et même Revue (p. 153 et suiv.); 
Tetzner, Zur Einführung von Strassen-und Wege-Grundbüchern, dans Jäger's 
Zisch. für Verwaltungsrecht (1886); Skwarczynski (/ür die Verbücherung des 
üffentlichen Gutes ein); eañfin Sedläcek, dans Jur. Bläller (1888, nos 4-5). 
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Ihering invoque-t-il, avec une force d'argumentation vérita- 
blement très susceptible de faire impression, la double défini- 
tion donnée par les Romains des res publicæ proprement dites : 
lorsqu'en effet les jurisconsultes veulent les caractériser au 
point de vue du droit de propriété, ils ne peuvent le faire qu’en 
employant la forme négative; ils ne peuvent les définir que 
par voie d'exclusion : ce sont des r'es nullius, et on les assi- 
mile aux res sacræ, qui, tout le monde le sait, ne sont la pro- 
priété de personne. En second lieu, ce sont choses qui ne sont 
pas dans le commerce, quarum commercium non est (1). 

Dire qu'elles sont res nullius, c'est affirmer qu'elles n’ap- 
partiennent au moins en fait à personne, et dire qu’elles ne 
comportent aucun acte de commerce, c’est dire qu'elles ne 
peuvent être acquises par personne : donc qu'elles ne com- 
portent, en tant que choses publiques, ni propriété actuelle, 
ni propriété future, donc qu'elles échappent à tout droit de 
propriété. Enfin, lorsque les jurisconsultes veulent caractéri- 
ser leur situation juridique, et après avoir dit ce qu'elles ne 
sont pas, montrer ce qu’elles sont, ils ne connaissent qu'une 
seule formule, c’est de les représenter comme affectées à per- 
pétuité à l’usage public : le droit dont elles sont l'objet est 
donc un droit d'usage public, qui n’est pas la propriété et qui 
ne comporte pas à côté de lui aucune place pour un droit de 
propriélé au sens technique du mot. Voilà le fait, restera à 
l'expliquer; restera à décrire le construction juridique que ces 
textes laissent supposer, mais ce qu'il faut déjà admettre, c'est 
qu’au point de vue du droit des Pandectes, on ne reconnaît 
pas de droit de propriété en matière de choses publiques et au 
profit de qui que ce soit (2). 

On n’a pas manqué de répondre que Gaius, après avoir 
traité les res publicæ de res nullius, les attribue aux corpora- 
tions publiques, états ou communes, res universilatis, et que, 
par suite, il n’avait d'autre intention, en parlant de ces res 
nullius, que de les soustraire à la propriété des particuliers 
pour en faire la propriété de l'État (3). — Mauvaise réponse, 


(1) Cf. Nouv. Rev. hist., 1838, p. 501, 535. 
(2) lhering, Rechisgutachten, p. 37, 38 et suiv. 
(3) Cf. Nouv. Rev. hist., 1888, p. 501. 
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dit Ihering, car si Gaius eût voulu en faire des objets de pro- 
priété, il eût parlé de dominium comme il l'a fait à propos des 
choses publiques du domaine privé (1). En les attribuant aux 
corporations publiques, il veut dire qu’elles sont à la disposi- 
tion de l’État, sous sa garde et sa surveillance, et, par suite, 
soumises à son droit de souveraineté. — Affirmation gratuite, 
dira-t-on. — Nullement, les textes imposent cette traduction; 
ne voyons-nous pas Frontin nous dire des bois sacrés d'Italie 
que leur sol appartient au peuple romain : res populi romani (2)? 
C'est la même formule, et cependant tout le monde sait qu'il 
n'appartient à personne; c’est donc qu’à propos de choses 
publiques ou sacrées, l'expression res populi romani ou res 
universilatis ne peut faire allusion qu'au droit de souveraineté 
et non au droit de propriété. 

Certes, il y a beaucoup à dire sur cette facon de raisonner : 
nous n’avons pas à revenir sur l'explication que nous avons 
déjà donnée du texte de Gaius; nous nous contenterons de 
faire observer que le jurisconsulte n’emploie même pas, pour 
désigner les choses publiques, l’expression abstraite de res 
nullius qui semblerait valoir comme une définition par voie 
d'exclusion; mais visant, au contraire, l’idée même de patri- 
moine , il dit que ces choses ne peuvent être comprises parmi 
les biens de personne en particulier, nullius in bonis sunt : 
Gaius se place donc à un point de vue tout à fait concret : elles 
ne comptent pas comme objet de fortune privée; mais elles 
sont res universitatis : c’est là l'opposition, cela correspond 
au nullius in bonis et il faut traduire forcément universilalis 
in bonis sunt : elles sont objets de fortune publique. Les res 
universitatis ne sont donc pas des choses soumises au droit de 
souveraineté de l'État, mais des choses faisant partie du pa- 
trimoine de l’Etal. 

Mais que dire alors de la façon bizarre dont Frontin parle 
des bois sacrés en affirmant que leur sol est au peuple : res 
populi romani? Nous savons, en effet, que les res sacræ sont 


(1) Gaïus, IT, 7, 21; Ihering, Erwiderung, p. 1. 

(2) Frontin , De controv. agr., lib. II (Lacbm., 1, p. 56-21). In Italia autem 
densilas possessorum mullum inprove facit et lucos sacros occupal, quorum 
solum indubitate P. R. est, eliam si in finibus coloniarum aut municipiorum. 
Cf. Ihering, Erwiderung.… (p. 1, note 7). 
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propriété des dieux (1), comment donc peuvent-elles être en 
même temps propriété du peuple? comment donc Frontin 
dit-il des bois sacrés qu'ils sont choses du peuple romain? 
Parce qu’il y a bois sacrés et bois sacrés, parce qu'il y a le 
domaine des dieux au sens technique et le domaine du culte 
au sens large; que le premier seul, en vertu de la consecratio, 
est propriété des dieux, et que le second se compose de pro- 
priétés publiques affeclées aux besoins du culte (2), et que 
forcément Frontin se réfère à ce dernier, puisqu'il a surtout 
en vue le régime foncier des provinces et que là existaient 
nombre de terrains considérés comme sacrés dès avant la con- 
quête, mais n’ayant jamais été l’objet de consecratio valable 
au point de vue du droit public romain, souvent même n'étant 
pas susceptibles d’en comporter aucune, puisque beaucoup 
étaient affectés à des dieux étrangers au culte national; ces 
propriétés sacrées formaient bien un sacrum au point de vue 
des mœurs, mais étaient au point de vue du droit, comme dit 
Marcien , un quasi-sacrum; ces sortes de bois sacrés restaient 
donc ordinairement dans les provinces propriété de la cité 
dont ils dépendaient; ils pouvaient être aussi propriété de 
l'Etat; en Italie, ils étaient presque forcément propriété de 
l'Etat, en raison de la disparition depuis longtemps réalisée 
des cultes locaux et de la centralisation au point de vue admi- 
nistratif du culte national. Frontin fait donc bien allusion à 
ceux des bois sacrés qui sont réellement propriété de l'Etat (3) 
et la question qu'il vise est même celle d'un débat sur la pro- 
priété entre communauté politique et particuliers. L'expres- 
sion qu’il emploie est la même que celle de Gaius, res populi 
ou res universilatis, c'est la même expression et il nous faut 
nécessairement la traduire comme l’on traduirait les mots res 
mea ou res alicujus, par l’idée de propriété. 

Comment donc enfin Ihering, s’il croit découvrir un droit 
de souveraineté de l’Etat dans l'expression res populi romani, 
traduira-t-il le passage si connu d’Ulpien où, classant les in- 
terdits d’après les choses auxquelles ils se rapportent, le juris- 


(1) Cf. Nouv. Rev. hist., 1888, p. 553-554. 
(2) Cf. Nouv. Rev. hist., 1888, p. 553, note 1. 


‘3) Cf. Rudorff, dans Lachm. Gromat. veler., t. II, p. 311; Wappäus, loc. 
cil., p. 91. 
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consulle oppose les res alicujus aux res nullius et classe Îles 
terrains publics parmi les premières? Nous n'ignorons pas 
qu'Ihering s’en est encore tiré de la même façon : les res ali- 
cujus, lorsqu'il s’agit de choses de l'Etat, sont celles sur les- 
quelles l'Etat a un droit de souveraineté et 1l invoque le pas- 
sage de Frontin sur les bois sacrés (1); il faut cependant faire 
attention à ceci qu'Ulpien divise les res alicujus en deux 
classes, celles des particuliers et celles du public, publica aut 
singulorum : assurément il ne peut, en visant les res singulo- 
rum, attribuer à ceux qui les possèdent des droits de souve- 
raineté ; 1l fait donc allusion aux choses dont le propriétaire 
est un individu privé, de sorte qu’en parlant de res alicujus 
ayant le caractère public, 1l ne peut songer qu'à celles dont le 
propriétaire est de nature politique; des deux côtés, il ne 
songe qu'au propriétaire et l'explication d'Ihering est inad- 
missible; les jurisconsultes ne voient jamais que le proprié- 
taire et non le souverain politique, c'est de propriété qu'il s’a- 
git et non de souveraineté. 

Il est vrai que les textes ne disent pas seulement des res 
publicæ qu'elles sont res nullius; ils ajoutent qu’elles ne sont 
pas susceptibles d’actes de commerce, quarum commercium 
non est (2); c'est, dit Thering, exclure par là jusqu’à la pensée 
d'un droit de propriété. Mais où a-t-on jamais vu que biens 
mis hors du commerce, cela signifie choses non susceptibles 
de propriété? Commercium signifie, à proprement parler, la 
possibilité de figurer, soit comme sujet, soit comme objet de 
droit, dans un acte de transmission de la propriété : commer- 
cium est emendi vendendique invicem jus (3). Les res quarum 
commercium non est seront celles dont la propriété ne peut 
être transmise; propriété non transmissible, cela s'appelle en 
droit l’indisponibilité, et l'on ne doit pas confondre indisponi- 
bilité et absence de propriété. 1] suffit d’ailleurs de voir le 


(4) Ihering, Erwiderung, p. 9; Ulpien, L. 14, pr. D. (43.1) : De rebus homi- 
num inlerdicla redduntur aut de his, quæ sunt alicujus, aut de his, quæ nul- 
lius sunt, quæ sunt nullius, hæc sunt : liberæ personæ.…. quæ sunt alicujus, hæc 
sunt aut publica auf singulorum; publica : de locis publicis, de vis deque 
fluminibus publicis, quæ aulem singulorum.…., etc. 

(2) L. 6, pr. D. (18.1). Cf. Nouv. Rev. hist., 1888, p. 535. 

(3) Ulp., Reg., XIX, 5. 
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sens exact du mot pris au point de vue relatif pour se rendre 
compte de sa valeur au point de vue absolu. Ainsi, par exem- 
ple, on dit d’une chose dont l'achat est interdit à un individu 
que celui-ci n’en a pas le commercium (1), et inversement de 
celle qu’on lui interdit de vendre qu'on lui en a enlevé le com- 
mercium. Cela se réfère à une impossibilité relative de trans- 
mission ou d'acquisition, soit par rapport à un individu, soit 
par rapport à une chose; pris au sens absolu et au point de 
vue objectif, le défaut de commercium sera donc l’intransmis- 
sibilité absolue de la chose à laquelle il se réfère. Les res qua- 
rum commercium non est seront celles dont personne ne peut 
acquérir la propriété, mais cela ne prouve pas qu'elles n'aient 
pas actuellement un propriétaire, et si on dit qu'aucun parti- 
culier ne puisse l’être, cela ne veut pas dire que ce ne soit pas 
l'Etat ou une personne publique. De sorte que l'expression 
équivaut à celle de Gaius, res nullius in bonis : aucun parti- 
culier ne peut s’en dire propriétaire, et aucun particulier ne 
peut en devenir acquéreur par un acte de commerce, ce sont 
formules équivalentes. Mais il reste l'Etat, le peuple, les per- 
sonnes publiques auxquels les textes les attribuent, qui pour- 
ront s’en dire propriétaires et propriétaires incommutables : 
jusque-là rien ne s’y oppose (2). 

On voit donc que les définitions négatives sur lesquelles on 
s'appuie n’ont d'autre but que d’exclure le droit des particu- 
liers, et qu’il n’est nulle part question d’exclure celui de l'Etat. 
Bien au contraire, nous avons vu Gaius et Ulpien dans deux 
passages célèbres et déjà commentés l’affirmer avec énergie (3). 


(1) Eam rem, quam quis emere non polest, quia commercium ejus non est. 
L. 1,8 2, D. (20.3). Cf. L. 34, D. (45.1), Paul, Sent., IL, 4, 8 7, Ulp., Reg., 
XX, 13. 

(2) Du reste Ihering, qui, dans sa consultation en faveur de Bâle-Ville 
(Rechtsgutachten, p. 40-41), s'appuyait sur la mise hors du commerce pour 
exclure toute possibilité d'un droit de propriélé en matière de choses pu- 
bliques, a dû reconnaître dans son Esprit du droit romain (trad., édit. 1880, 
t. IV, p. 344; édit. 1888, p. 336; p. 348) que le défaut de commercium ne s'op- 
posait pas à l'existence d’un rapport juridique relativement aux choses aux- 
quelles il se réfère ; et il vise précisément le droit d'usage public sur les res pu- 
blicæ, quoique celles-ci soient hors du commerce. Or, si le défaut de commercium 
n'exclut pas l'usus publicus, pourquoi donc exclurait-il la propriété publique? 

(3) Gaïius, L. 1, pr. D. (1.8). Cf. Instit. Just., $ 6 (2.1); Ulpien, L. 4, pr. D. 
(43.1). V. Dernburg, Rechtsgutachlen..., p. 14. 
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Ailleurs on définit la voie publique celle dont le sol est public, 
et comme on l’oppose au chemin privé dont l'usage seul ap- 
partient au public, tandis que le sol est propriété privée, il 
faut bien entendre l'expression en ce sens qu’en matière de 
chemin public, ce n’est pas seulement l'usage mais le sol qui 
appartient au public; ce dernier est propriété publique (1). 
Même induction est tirée des textes qui attribuent à l'Etat le 
nouveau lit d’un fleuve public : avant le nouveau tracé du 
courant, il était chose privée, ce qui veut dire propriété pri- 
vée ; il devient public puisque le fleuve est chose publique : 
l'opposition l'indique, cela veut dire qu'il devient propriété 
publique (2). | 

Enfin, reste le passage si conou des Institutes sur l'attribu- 
tion du trésor (3). Justinien confirme une constitution d'A- 
drien, en vertu de laquelle moitié du trésor trouvé en terrain 
étranger est attribuée au propriétaire, et il en tire cette con- 
séquence que s’il est trouvé en terrain public, cette moitié ap- 
partiendra au fisc; cette attribution particulière est faite ici 
par application de la règle générale qui consacre le droit du 
propriétaire à moitié du trésor, c'est donc, en somme, parce 
que l'Etat est reconnu propriétaire que Justinien lui réserve 
moitié des trésors trouvés en terrains publics : le lien qui re- 
lie les deux dispositions est formel et la conclusion qui s'en 
dégage indéniable. Que répond Ihering? Que Marc-Aurèle 
attribue également au fisc moitié du trésor découvert en ter- 
rain religieux et que cependant l'Etat ici n’est pas proprié- 


(1) L.2, $ 21, D. (43.8). Viam publicam eam dicimus cujus etiam solum pu- 
blicum est : non enim siculi in privala via ita et in publica accipimus, viz 
privalæ solum alienum est, jus lantum eundi el agendi nobis compelil, viæ au- 
tem publicæ solum publicum est. 

(2) L. 4, $ 7, D. (43.12). Ille etiam alveus, quem sibi flumen fecil, elsi pri 
valus ane fuit, incipil lamen esse publicus, quia impossibile est, ut alveus flu- 
minis publici non sil publicus. 

(3) Instit., $ 39 (2.1). Thesauros, quos quis in loco suo inveneril, divus Ha- 
drianus, naluralem æquilalem secutus, ei concessil qui invenerif ; idemque sta- 
fuit, si quis in sacro aul religioso loco forluilo casu invenerit. Al si quis in 
alieno loco, non dala ad hoc opera, sed fortuilo invenerit, dimidium inventori, 
dimidium domino soli concessit. Et convenienter, si quis in Cæsaris loco inve- 
neril, dimidium invenloris, dimidium Czæsaris esse slaluit, cui conveniens est, 
ul, si quis in fiscali loco vel publico invenerit, dimidium ipsius esse, dimidium 
fisci vel civilalis. Cf. Dernburg, Rechtsgquiachlen.…, p. 16 et suiv. 
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taire du sol, que, par suite, l'attribution se rattache en ce cas 
non au droit de propriété, mais au droit de souveraineté, d’où 
il conclut qu'il doit en être de même de celle qui concerne le 
trésor découvert en terrain public (1). La réponse est à coup 
sûr insuffisante en ce qui touche la législation de Justinien, 
puisque celui-ci rattache formellement l'attribution faite au 
fisc à la disposition relative aux droits du propriétaire, donc 
à l’idée de propriété ; reste à voir si le point de vue a changé 
et si la conception présentée par [hering est au moins exacte 
pour l’époque de Marc-Aurèle. 

Très probablement l’idée primitive avait été d'attribuer sans 
distinction le trésor à l'Etat par droit de souveraineté : c'était 
un bien vacant (2). Puis la conception changea; il y a bien 
vacant lorsqu'il s’agit d’une chose soumise au droit de pro- 
priété et dont le propriétaire vient à manquer; or, comme la 
propriété est perpétuelle de sa nature, elle ne s'éteint pas pour 
cela et passe à l'Etat. Mais lorsqu'il s’agit d'un bien non en- 
core approprié, ce n’est plus le cas d'attribution à l'Etat; nous 
rentrons dans le domaine de l'occupation. Or, le trésor est par 
définition une chose nouvelle qui, sans doute, a appartenu à 
quelqu'un, mais dont les mutations n'ont plus laissé trace et 
qui rentre dans le domaine des objets juridiques comme libre 
de toute propriété : il sera à celui qui le trouve (3). Tel est le 
point de départ de la constitution d’Adrien. Rien de plus juste 
si l'inventeur est le propriétaire du sol; mais si c'est un étran- 
ger,n'ya-t-il pas lieu de tenir compte de ce fait que très pro- 
bablement ce trésor a dû être caché par ceux dont le proprié- 
taire actuel tient son domaine, et qu'il y a, par suite, quelque 
vraisemblance pour que cette transmission de propriété qu'on 
dit avoir été interrompue se soit, au contraire, perpétuée jus- 
qu'aux mains du propriétaire actuel, et il y a lieu tout au 


(1) L. 3, $ 10, D. (49.14). Si in locis fiscalibus vel publicis religiosisve aut 
în monumentis {hesauri reperli fuerint, divi fratres consliluerunt, ul dimidia 
pars ex his fisco vindicaretur. Cf. lhering, Erwiderung.., p. 11. 

(2) Cf. Puchta, Instit., 8 241, not. y. V. cependant Accarias, Cf. Précis, 
t. 1 (1886), p. 630, note 1. 

(3) Thesaurus est vetus quædam deposilio pecuniæ cujus non exslat memoria, 
ul jam dominum non habeal : sic enim fil ejus qui invenerit, quod non allerius 
sit. L. 31, & 4, D. (41.1). 
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moins, si l’on ne tient pas compte de ses droits possibles, de 
couper court à ses réclamations, qui, elles à coup sûr, seront 
certaines : par une sorte de forfait, l'empereur pour tout con- 
cilier donne moitié à l’inventeur et moitié au propriétaire (1). 

Cependant l'application du nouveau principe devenait assez 
difficile pour les trésors trouvés en terrains sacrés : il ne 
suffit pas d’une disposition de la loi pour faire une chose 
sacrée d’une chose profane, il faut une consecratio régulière; 
donc on ne pouvait plus dire que moitié du trésor, dès l’in- 
vention, appartenait aux dieux : il ne restait plus alors que 
deux solutions possibles : ou consacrer le droit complet de 
l'inventeur et ne s'attacher qu’à l’idée d'occupation, ou consa- 
crer le droit du fisc. Adrien prit le premier parti, et c'était 
logique; car du moment qu'il n’y avait plus à tenir compte 
des droits du propriétaire actuel, la divinité, il n'y avait plus à 
restreindre ceux de l'occupant. Mais Marc-Aurèle, parail-il, 
attribua moitié au fisc; il est peu probable qu'il se füt décidé 
par des raisons véritablement juridiques (2); on aperçoit ce- 
pendant un raisonnement possible : le principe de la consti- 
tution d’Adrien repose sur le droit présumé des anciens pro- 
priétaires ; on tient compte de cette vraisemblance en attribuant 
moitié au propriétaire actuel qui est censé les représenter; or 
en matière de terrain sacré, le propriétaire actuel n’a succédé 
aux droits de ses prédécesseurs que relativement aux objets 
précis sur lesquels a porté la consecralio; il y a donc une 
moitié du trésor, celle qui est l'accessoire de la propriété, qui 
ne peut rejoindre la propriété là où elle se trouve; forcément 
on l’attribue soit à l’État, comme bien vacant, et c'est le cas 
pour le trésor trouvé en terrain religieux, soit à l’ancien pro- 
priétaire de qui émane l’aliénation faite aux dieux et ce sera 
encore l'État, puisque tout lieu sacré a dû être propriété de 
l'État avant de passer dans le domaine des res sacræ (3). C'est 


(1) Cf. Accarias, Précis, p. 630, note 2. 

(2) Wappäus, loc. cit., p. 92-93; Dernburg, Rechtsgulachlen, p. 16, en 
note. 

(3) C'est précisément en raison de cette provenance du patrimoine sacré 
que très souvent, dans la langue vulgaire, on qualifie les choses sacrées de 
Res Publicæ au sens large; soit qu'on fasse allusion au service public auquel 
elles sont affectées, soit plutôt que l’on se réfère à ce fait qu’elles proviennent 
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d’ailleurs l'État qui est chargé de l'entretien du culte, de sorte 
qu'il est de toute justice de lui attribuer, à défaut des dieux, 
une part du trésor trouvé en terrain sacré. On voit donc qu’en 
matière de trésor découvert en lieu sacré ou religieux, l’attri- 
bution au fisc, bien que le fisc ne soit pas le propriétaire, pro- 
vient de l'impossibilité d’une acquisition immédiate au profit 
du propriétaire actuel et par suite d’un obstacle de fait à l’appli- 
cation du principe posé par Adrien. Donc partout où cette ap- 
plication reste possible, il faut la rattacher, comme le fait 
Justinien, à la règle fondamentale qui fait d’une part au moins 
du trésor l'accessoire et le profit de la propriété. Ce sera for- 
cément le cas si l'invention a lieu en terrain public, cette part 
va à l'État à titre de profit de la propriété : c'est la reconnais- 
sance formelle du droit de propriété de l’État. 

Nous avons raisonné au point de vue des textes. Mais il ne 
suffit pas de voir les textes dire des choses publiques qu’elles 
appartiennent au peuple romain; encore faut-il voir s'ils ont 
entendu par là se référer à une véritable propriété : ont-ils 
parlé au sens vulgaire ou au sens technique ? Or ici la ques- 
tion s'élève et devient tout à fait générale : elle peut se dis- 
cuter au point de vue français comme au point de vue romain, 
car il s’agit de raisonner au point de vue du bon sens, au 
point de vue des principes abstraits en dehors des textes. Il 
reste donc à se demander s’il n’y a pas contradiction à assi- 
miler au droit de propriété le droit de l’État sur les choses 
publiques. 

Qu'est-ce qu'un droit de propriété qui ne donne aucun 
avantage à son propriétaire? Sans doute on comprend une 
indisponibilité laissant intacte la propriété, car il reste l'usage 
à celui qui est propriétaire, s’il n’a plus le droit de disposition. 
On comprend encore une propriété en dépit d’un droit d’usu- 
fruit, dût-on même supposer un usufruit perpétuel qui ne füt 


du patrimoine public et que l’État qui a constitué le patrimoine sacré en reste 
garant. Cf. Paul, Sent., V, 26, 3. Lege Julia de vi publica et privata ienelur… 
qui cum telo in publico fuerit, rempLA, porlas AzIvDvE Quid puBLICuN , armalis 
obsederit.., occupaverit. Cf. Ihering, Erwiderung, p. 7, note 7. C’est proba- 
blement en se plaçant à ce point de vue que Pernice avait été conduit à réser- 
ver au peuple romain une sorte de domaine éminent sur le patrimoine sacré. 
Pernice, Labeo, 1, p. 255-256. Cf. Nouv. Rev. hist., 1888, p. 554, note 1. 
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pas destiné en principe à se réunir à la propriété. Le moyen âge 
avait admis un droit de propriété ainsi réduit ; il est vrai que la 
notion de la propriété s'est transformée, dédoublée, peu im- 
porte? C'était encore une propriété telle quelle et cela se com- 
prend : le propriétaire gardait certains droits utiles et pouvait 
disposer de son droit : donc battre monnaie de ce qui lui restait. 
Ici que reste-t-il à l’État? Certains profits pécuniaires minimes, 
c'est possible, péage, solarium du droit romain; les herbes 
des terre-pleins des routes, le produit des arbres qui les 
bordent; mais c'est là pour l’État une compensation de ses 
frais d'entretien; ce n'est pas forcément l'accessoire d’un droit 
de propriété (1). Qu'est-ce qu’un droit de propriété absorbé 
par une servitude qui l’étreint et l’absorbe dans son entier? 
Admettons cependant cette propriété en l'air et toute nomi- 
nale ; admettons une propriété distincte de cette servitude 
d'usage public qui semble en être la contradiction : il est 
cependant une concession à laquelle les principes et le bou 
sens se refusent : toute propriété restreinte par une servitude 
qui la démembre suppose une limite, une mesure, fixée aux 
droits qui pèsent sur elle : si par exemple l’usufruitier abuse, 
le nu-propriétaire reprend ses droits. Ici quelle est la limite 
de ce droit d'usage public qui paralyse ce prétendu droit de 
propriété? Elle n’est nulle part. Sans doute l'État peut s'op- 
poser aux abus de jouissance, mais non s’en prévaloir pour 
reprendre ses droits; et s'il réprime les abus commis, c’est 
comme gardien des choses publiques, et en vertu de son 
droit de police, ce n’est pas comme propriétaire et en vue de 
protéger sa propriété : il agit dans l'intérêt des autres ayants- 
droit et non dans le sien propre (2). Il y a plus, le nombre 
des titulaires de cette prétendue servitude n’est pas fixé : c'est 
tout le monde, non pas un nombre déterminé ni même sus- 
ceptible de détermination; ce seront tous ceux qui voudront 
en user. L'usus publicus est une servitude dont les limites 
n’ont pas été fixées et ne peuvent pas l'être : il est donc vrai 
de dire qu’elle absorbe la propriété. 

C'est bien, en effet, l’idée et la conclusion du savant travail 


(1) Ibering, Rechtsqulachten, p. 39, 40. 
(2) Ihering, Rechtsgqutachien, p. 40. 
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d’Ihering : ce qu'on appelle propriété de l’État, ce n'est que 
le revers de l’usage public, mais il n’y a pas, au profit de 
l'État, un droit de propriété distinct du droit d'usage qui 
appartient au public, la propriété se confond et s’absorbe dans 
l'usage public (1). 

Ihering s’élevant d'ailleurs plus haut, s'attaque à ce pré- 
jugé juridique qui veut ramener tous les droits pécuniaires 
à la notion du droit de propriété. Au sens vulgaire, on appel- 
lera sans doute propriété toute faculté exclusive relative à 
une chose; c’est ainsi qu’on a pu appeler propriété littéraire 
un simple monopole en matière de publication. Mais, en ma- 
tière juridique, il est bon de conserver aux termes leur sens 
traditionnel, et propriété signifie le droit absolu de disposer 
d’une chose. Or, une chose peut être l’objet d'un droit qui 
ne consisterait nullement dans cette faculté absolue de dispo- 
sition. L'usage public est un droit de ce genre : c'est un 
rapport juridique parfaitement précis, mais c’est un rapport 
juridique exclusif de la notion de propriété : c’est autre chose. 
Une chose peut donc être susceptible d’un droit individuel, 
ce droit sera la propriété. Elle peut aussi être susceptible 
d’un droit appartenant à plusieurs : ce sera une co-propriété. 
Mais cela suppose le nombre des ayants-droit nettement dé- 
terminé ou tout au moins susceptible de détermination. Mais 
elle peut aussi être susceptible d'un droit appartenant à une 
collectivité indéterminée dont les ayants-droit soient tout le 
monde : ici disparaît toute idée de propriété ou de co-pro- 
priété, un nouveau rapport de droit s’établit, l'usage public. 
Or, cet usage public absorbe et étreint son objet d'une façon 
aussi absolue que la propriété individuelle, il ne laisse donc 
place pour aucun autre droit à ses côtés (2). 

Nous ne croyons pas avoir affaibli la portée des arguments 


(1) Thering, Rechtsgutlachten, p. 43. « Das Eigenthum des Slaats an den res 
Publicæ ist nur die Rückseile des Gemeingebrauches. Beides, Gemeingebrauch 
und Eïigenthum, sind ungelrennt und gehen in dem Masse Hand in Hand mitei- 
nander, dass das blosse Dasein der Res Publica als solches mit Nothwendigkeit 
Jene Bezichung derselben zu dem betreffenden Staat in sich schliesst, der man den 
Namen Eigenthum gegeben hat. 

(2) Cf. lhering, Esprit du droit romain, traduct. (éd. 1880), t. IV, p. 332- 
334. Edit. 1888, p. 336 et p. 348, not. 534. 
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que l’on oppose à l’idée de propriété; et cependant nous 
ne restons pas convaincus, pas plus au point de vue du raison- 
nement abstrait, que nous ne l'avons été au point de vue 
spécial des textes. La raison conçoit et les Romains ont admis 
l’idée d'un droit de propriété absorbé par un droit d'usage 
absolu dans son étendue autant qu'illimité dans sa durée. 
La chose est surtout frappante en matière de propriété immo- 
bilière : on sait que les Romains ont conçu une propriété du 
sol absorbée totalement par le droit de superficie : on répondra 
que la propriété reste, pour employer une image familière à 
la langue juridique, en quelque sorte paralysée; elle subsiste 
à l’état latent, attendant que les constructions aient disparu 
pour reprendre son énergie extérieure; même en attendant, 
elle garde les profits du tréfonds, trésor par exemple, mines 
au cas de besoin. Eh bien! n'est-ce pas tout à fait l’image des 
terrains livrés à l’usage public : la propriété est à l’état latent 
prête à retrouver son efficacité le jour où l'usage public aura 
cessé, ce qui peut arriver par voie de déclassement ou de 
désaffectation, et ce que prévoient les textes; en attendant, 
elle garde l'espérance des profits du tréfonds : mines et tré- 
sors. Est-ce qu’il n’y a pas là situations analogues (1)? 

Il n'est donc pas exact de dire que l'usage public absorbe 
forcément la propriété et ne laisse plus place pour un droit 
distinct au profit de qui que ce soit : les textes sont unanimes 
à prouver le contraire, ils supposent des propriétés privées 
soumises à l’usage public, ainsi certains chemins; Justinien 
nous cite les rives des fleuves, L'usage public laisse donc 
place au-dessous de lui pour la propriété privée; eh bien, 
pourquoi s'il s'agit de choses dépendant de l’État, l'usage 
public ne laisserait-il plus place pour une propriété de l’'É- 
tat (2)? 

Il y a sans doute à cela une réponse possible, et Ihering n’a 
pas manqué de la faire. C’est que l’usage public imposé aux 
propriétés privées a bien en effet le caractère d’une servitude 
pesant sur la propriété, susceptible d'avoir ses limites et sa me- 
sure parfaitement tracées ; et ce qui le prouve, c'est qu'alors 


(4) Cf. Deroburg, Rechtsquéachiten, p. 10. 
(2) Dernburg, Rechisgqutachlen, p. 10. 
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la chose qui la subit n'est plus hors du commerce, elle reste 
aliénable sous réserve du droit d'usage qui la grève. Mais il 
n’en est plus de même, et nous avons insisté sur cette parti- 
cularité (1), pour les choses publiques réservées à l'usage pu- 
blic; celles-ci étant par destination affectées à cet usage et ne 
pouvant avoir d'autre fonction que d'y être soumises, elles 
appartiennent tout entières à ce but qui les absorbe et les 
étreint ; et l’usage auquel elies servent n'est plus susceptible 
de limitation, de là la mise hors du commerce absolue qui les 
frappe, et qui serait inexplicable si cet usus publicus était 
une servitude analogue à celle qui résulte de la soumission 
des choses privées à l’usage public. Ici donc, il cesse d’être 
une servitude pour devenir une destination absorbante et ne 
laissant plus de place pour un droit de propriété; de sorte 
qu’à moins d'adopter pour l'époque romaine les idées de Brinz 
sur les biens d'affectation, ce qui est historiquement impos- 
sible, on reste en présence de l'objection que nous exposions 
tout à l'heure et qui ne se trouve pas résolue (2). 

Tout revient donc à savoir si en soi on peut concevoir une 
propriété dont tous les avantages doivent profiter à d’autres 
qu’au propriétaire. Peut-on dire à l'État : Vous serez proprié- 
taire, mais uniquement de façon à faire servir l'objet de votre 
propriété à l’usage des autres, et de veiller à ce que cette des- 
tination soit remplie, propriétaire au point de vue des charges 
et jamais à celui des profits? La question est nette, mais la 
réponse ne l’est pas moins : car si l'État n’a aucun profit ac- 
tuel, il garde l’espérance d’un retour à la propriété privée, et 
cette éventualité, trop incertaine à coup sûr pour permettre 
une évaluation des actes de commerce qui l’auraient en vue 
et pour en justifier la validité (3, n'en est pas moins une 
raison suffisante à donner son prix au droit de propriété et à 
laisser place pour lui. L'État en tant que souverain politique 
sera chargé de la police et de la surveillance des choses publi- 
ques, et en tant que propriétaire profitera des chances de dé- 
saffectation ; et ce que nous disons de l'État, sera également 


(1) Cf. Nouv. Rev. hist., 1887, p. 539-543, p. 555-551. 
(2) Thering, Erwiderung, p. 12-13. 
(3) Cf. Nouv. Rev. hist., 1888, p. 530-540. 
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vrai des communes : et on sait qu'il ya grand inlérêt à dire des 
personnes publiques préposées à la garde des res publicæ, 
qu'elles en ont d'ores et déjà la propriété, plutôt que de leur 
permettre seulement de l’acquérir par voie d'occupation le 
jour où ces choses publiques cesseraient d'avoir ce caractère. 

On voit donc qu'il n'est pas indifférent d'admettre à côté de 
l'usage public un véritable droit de propriété. 

Enfia il faut bien le reconnaître, on aura beau inventer de 
nouveaux noms et imaginer des nuances nouvelles, l'idée la 
plus complète des droits qui peuvent exister sur une chose, se 
ramènera toujours, quoi qu'on fasse, à la notion de propriété. 

Les Romains nous ont imbus à ne pouvoir nous en défaire, 
de la conception énergique du droit réel; toute chose suscep- 
tible d'un rapport juridique se rattache à l’homme par un lien 
de droit direct et, par sa tendance naturelle tout au moins, 
exclusif : telle est l’idée romaine. Ce lien de droit trouve son 
affirmation la plus complète dans l’idée de propriété et il 
n'importe que celle-ci ait ou non gardé son plein exercice et 
ses avantages : le lien qu’elle engendre est un lien immatériel 
qui subsiste en dehors du fait d’appropriation. Or, notre es- 
prit juridique se refuse à concevoir un objet entré dans le 
domaine des choses susceptibles de droits, déjà même appro- 
prié, et qui ne se rattache à personne par ce lien intellectuel 
qui s'appelle la propriété, qui fait que quelqu'un peut dire : 
cette chose est à moi. Notre esprit s’y refuse, et s'il se montre 
ainsi rétif, c’est qu'il sent instinctivement qu'il a pour lui la 
raison , et, si l'on ne craignait pas d'employer ici de trop gros 
mots, la philosophie : pourquoi ne pas le dire? Conçoit-on, en 
effet, un droit sans un sujet déterminé à qui il se rapporte ? 
Or, au point de vue philosophique, le seul sujet possilbe en 
matière juridique, c’est l'homme considéré comme capable de 
volonté ou comme centre d'intérêts (1). Si donc l’on invente 
ce nouveau rapport que l’on désigne sous le nom d'usage pu- 
blic, quel sera le sujet du droit? Le public. — Il faut s’en- 
tendre : veut-on désigner par là ceux qui useront de la chose, 
mais 1ls sont indéterminés et non susceplibles de détermina- 
tion; pris individuellement, ils ne peuvent être les sujets de 


(1) Cf. Ihering, Esprit du droit romain, t. IV, $ 70. 
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ce droit d'usage, car on ne peut les désigner ni les définir : 
ils restent incertains, donc ne comptent pas au point de vue 
du droit. — Veut-on, au contraire, désigner l’ensemble du 
public? Mais alors on revient à l’idée d’une collectivité repré- 
sentant l’ensemble des sujets et des volontés individuelles, 
on reconstitue l’idée de l’Etat ou celle du Populus romanus : si 
bien que l'esprit d’un bond et sans avoir aucunement à passer 
par ce travail d'analyse, voit forcément et clairement un pro- 
priétaire des choses publiques en dehors des ayants-droit à qui 
revient l'usage public. 

En d’autres termes, Ihering nie la propriété, parce que le 
droit d’usage appartient ici à une masse indéterminée qu’on 
ne saurait déclarer en même temps propriétaire, la propriété 
exigeant un sujet nettement déterminé; or nous ajouterons 
que ce qui est vrai de la propriété, l'est de tous les droits et le 
sera également de ce prétendu droit d'usage que l'on veut in- 
venter, et c'est parce que cette masse ne peut être un sujet va- 
lable en matière juridique, qu’il faut en trouver un autre pour 
fonder la possibilité d’un droit quelconque en matière de choses 
publiques; c’est parce que l'usage public, faute de sujet va- 
lable, ne peut pas être un droit véritable, mais ne peut être 
qu'une destination ou comme dit Bekker, une obligation ob- 
jective, un service auquel la chose est soumise, qu'il faut de 
loute nécessité chercher en dehors de cette destination, un 
rapport juridique qui en soit la base et comme le point d’ap- 
pui : ce rapport juridique ne peut être que la propriété. De 
même qu'il faut au point de vue matériel un fond de substance 
qui puisse se prêter à l’usage qui doit être fait de la chose, 
de même au point de vue juridique, il faut pour admettre 
une restriction imposée par la destination de la chose, sup- 
poser d’abord un droit absolu, dont cette restriction vienne 
limiter les effets; et ce droit absolu sera la propriété. 

Telle est la logique du sens commun; elle se trouve d'’ac- 
cord avec celle des déductions juridiques, au point de vue 
romain , elle est confirmée par les textes; il ne saurait donc 
Y avoir d’hésitation à reconnaître le peuple ou l’État pour 
propriétaires des choses du domaine public proprement dit. 
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Nous venons de voir une fois de plus consacrée l’idée fon- 
damentale que nous avons retrouvée partout mise en relief : 
les droits de l'État sur toutes les choses de son domaine sont 
d'une seule nature : toutes les choses publiques forment une 
seule masse dont l’État est propriétaire. Seulement dans cet 
ensemble une part se distingue qui, par suite de son affec- 
tation même, est frappée d'indisponibilité et soustraite au 
commerce, dont le but n'est pas de procurer à l'État des res- 
sources, mais de satisfaire à certains besoins primordiaux 
de le communauté. 

Il nous reste alors une dernière question à résoudre : quel 
était à Rome le critérium de cette mise hors du commerce, 
en d’autres termes à quel signe distinguait-on les biens ran- 
gés parmi les res publicæ, au sens étroit du mot? Nous avons 
largement exposé l'ensemble de la théorie et il nous semble 
avoir fourni la preuve que la question de domanialité était à 
Rome le résultat d’une pure constatation de fait, que ce ca- 
ractère dérivait de la nature des choses et non d’une affec- 
tation purement artificielle et légale; l'expression technique 
suffirait à elle seule à le laisser entendre : ce critérium est, 
en effet, l’usus publicus. Un texte confirme cette idée; il 
appelle les terrains du domaine public des loca publica juris 
gentium (1). Ce n’est donc pas en vertu des principes étroits 
et rigoureux du droit civil qu'ils ont ce caractère, mais en 
vertu et en raison de faits qui partout auraient la même va- 
leur et produiraient le même effet; c’est une matière de droit 
des gens, c’est une affectation résultant par suite de la nature 
même des choses : ce sont choses publiques de par le droit 
des gens. Ne cherchons donc pas ici aucune de nos concep- 
tions modernes de service public, d'intérêt public, de dotation 
en vue d'un but à atteindre, de fondation proprement dite; 
ce sont là des destinations artificielles qui ne se révèlent pas 
d’elles-mêmes, qui ne sont pas tangibles par la façon même 


(1) L. 45, pr. D. (41.3). 
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dont elles se réalisent, exigeant des intermédiaires pour at- 
teindre leur but, résultant non d'un état de fait mais d’une 
pure création de [a volonté : le droit romain, au moins le 
droit romain classique, ne connaît rien de tout cela; peut-être 
en faut-il chercher la première idée dans certaines fondations 
religieuses du Bas-Empire; mais ce sont là des tendances 
nouvelles qu'il faut bien se garder d'attribuer aux juriscon- 
sultes de l’époque classique. En matière de choses publiques 
nous trouvons une seule condition exigée, mais aussi condition 
indispensable, l'usus publicus, c'est-à-dire la possession aux 
mains du public, l'usage effectif par tous ou à la portée de tous. 

Reste à analyser les éléments que comporte cet usus publi- 
cus. Il va de soi, en effet, qu'il ne suffirait pas que le public 
usât d’un terrain pour que celui-ci fût par là seul terrain pu- 
blic. Car, nous savons déjà que cet usus publicus doit être la 
condition, la raison d’être de la chose elle-même : les textes 
nous disent que celle-ci doit être in perpetuum usibus publicis 
relicta, destinata (1), il faut donc que cet usage public résulte 
d’une destination voulue, d’un aménagement fait en vue de 
l'avenir et destiné à durer à perpétuité : l’idée de perpétuité 
implique celle de destination, et l’idée de destination sort de 
la sphère des faits purs et simples et rentre dans celle des 
créations juridiques. D'autre part, il n’est pas besoin d'insis- 
ter pour démontrer que le droit ne consacre pas davantage les 
usurpations du public que celle des particuliers et que le seul 
fait de l’usage public ne suffirait pas, s’il n’est pas fondé sur 
le droit, à faire échec au droit de propriété des particuliers. fl 
suit de là que l’usage public doit avoir pour fondement et pour 
justification une affectation régulière, faite au nom du public, 
par ceux qui ont qualité pour le représenter; cela suppose 
affectation d’une propriété publique à l’usage du public, et 
émanant des magistrats compétents; mais l'affectation pour- 
rait également provenir d’une libéralité d’un particulier ac- 
ceptée par l'État. Dans tous les cas il y a comme une con- 
sécration de la chose à l’usage public et consécration à 
perpétuité « locum in perpetuum dederunt; — signa translata 
ex abditis locis... constituit dedicarique precepit; — Lucil. Jus- 


(1) Frontin (Lachm., 55, 8). « Loca inopum funeribus deslinala. » 
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tin... columnas IIIT cum superficie stratura pictura volente po- 
pulo dedit. » — Id quod intra cippos ad camp. versus soli est, 
Cæs. August. redemptum a privato publicavit (1). Nous n'ose- 
rions certainement pas affirmer que les Romains eussent 
adopté une expression distincte et technique pour désigner 
cette affectation au public; celles que l’on retrouve dans les 
textes, et entre autres la Publicatio, semblent bien s'appliquer 
à toute acquisition du domaine de l'Etat; et cela tient précisé- 
ment à l'identité de situation de toutes les res publicæ sans 
distinction par rapport au droit de propriété du Populus roma- 
nus (2); mais 1l n’en ressort pas moins que la mise à l'usage 
public résulte d’une affectation spéciale, d’une sorte de dedi- 
catio, qui n'a plus pour effet d'opérer un transfert de pro- 
priélé comme en matière de res sacræ, mais qui a pour but de 
fonder cette destination à perpétuelle demeure de la chose qui 
en est l’objet. 

Nous pouvons donc conclure, et présenter comme éléments 
constitutifs de l’usus publicus, ces deux conditions, une condi- 
tion de fait, l'usage matériel de la chose, une condition de droit, 
l'affectation préalable et régulière de la chose à l’usage qui en 
est fait : il s'agit donc d’un usage exercé en fait et justifié en 
droit ; ou bien si nous nous plaçons au point de vue de l’affec- 
tation émanant de l'autorité compétente, nous dirons qu'il ne 
suffit pas d’une destination imposée à la chose, mais qu'il 
faut destination réalisée : la destination imposée provient de 
l'affectation ; à elle seule elle est insuffisante, car l'élément de 
fait est absent ; la destination réalisée suppose l’usage matériel 
conforme à l'affectation : ces deux éléments se trouvant réu- 
nis, il y a usus publicus au sens juridique du mot (3). Aussi ne 


(1) Orell., 3295, 3275, 3286, 3259. Cf. le passage de Pline sur lequel nous 
reviendrons : Asin. Pollionis hoc Romaæ inventum, qui primus siBLIormscAn oi- 
cAnDo ingenia hominum rem publicam fecit (Hist. natur., XXXV, 2). Cf. Sue- 
ton (Cæs., 44), deslinabal..…. bibliothecas Græcas et Lalinas..…. publicare..…., 
id., Ocl., 29. Plin., N. H., 7, 30, 115 : Bibliotheca quæ prima ex manubiis 
publicala est. 

(2) V. cependant Pernice, Labeo, J, p. 269 et suiv. 

(3) Transportant cette définition en droit moderne (art. 538 du Code civil), 
nous dirions : Pour qu'une chose, meuble ou immeuble, soit du domaine 
public proprement dit, il faut 4° qu’elle ait été affectée à l'usage public; 
20 qu’elle ait été effectivement soumise à l'usage public. Si par exemple il 
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voyons-nous pas nos sources ranger dans celte catégorie de 
choses publiques de simples édifices consacrés à un service 
public, mais qui ne seraient pas ouverts au public, qui ne se- 
raient pas soumis à l’usage matériel du public : au contraire, 
nous y voyons figurer les bains et thermes publics, les stades, 
théâtres, amphithéâtres et basiliques : tous lieux où le public 
a droit d'entrée, où même chacun a en quelque sorte sa place 
qui lui est désignée d'après son rang ou son ordre (1). Enfin 
précisons davantage; l'usage dont il est question n’est pas 
celui seulement qui consiste dans des faits de passage ou de 
parcours; nous venons déjà de le voir se manifester par le 
simple plaisir des yeux; mais nous trouvons classés parmi les 
choses publiques au sens restreint les cloacæ (2), l'usage qui 
s’y réfère consiste dans la faculté pour chaque habitant de 
faire écouler dans ces grands déversoirs publics les eaux qui 
proviennent de sa demeure : il suffit donc pour qu'il y ait usus 
publicus que la chose puisse servir aux besoins d’une univer- 
salité indéfinie d'ayants-droit, de telle sorte que tous puissent 
en jouir sans que la jouissance de l’un supprime celle des au- 
tres, et que chacun en tire profit directement par lui-même et 
sans intermédiaire. 

Si donc cette définition est exacte, il n’y a aucune raison 
pour limiter le domaine des choses publiques proprement dites 
aux objets immobiliers et toute la question revient à savoir si 
les Romains ont reconnu à certains objets mobiliers les carac- 
tères constitutifs de l'usus publicus tels que nous venons de 
les analyser. Il y a donc là une question de domanialité des 
plus intéressantes, très grave on le sait pour l'époque actuelle, 
mais qui peut aussi se poser pour celle du droit romain : On 


s'agit d’une œuvre d'art, il ne suffira pas qu’elle ait été achetée par l'État 
en vue d'une destination artistique, encore faudra-t-il qu'elle ait été placée 
dans un musée ou tout autre lieu ouvert au public. 

(1) L. 6, $ 1, D. (1.8); L. 2, $ 9, D. (43.8); L. 83, 8 5; L. 137, 8 6, D. (45. 
1); LL. 4, 20, 21, pr. C. (8.11). Cf. L. 8, C. Th. (15.1). Cf. Orell., 3286, 
3325 : Divus Aug. Parens dedit..….. Auguslus Germanicus refecit in hujus bal- 
nei lavalion. HS. CCCC nomin. C. Aviasi T. F. Senecæ et sui. T. Aviasius 
Servandus paler. testament. legavit ut ex reditu ejus summæ in PsRPsTUUN viri 
et impuberes ulriusq. sexus araris zavzvrun. Cf. 3326, 3112. — Cic., De fin., 
3, 67, De off., 1, 53. 

(2) L. 1, $$ 3,9, 15, 16, D. (De cloacis, 43.23). 
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songe immédiatement aux objets d'art et aux manuscrits des 
bibliothèques, qui sont à peu près les seuls objets mobiliers 
susceptibles de présenter les éléments de l’usus publicus, tels 
que nous venons de les décrire; tout le monde peut en jouir, 
sans que la jouissance des uns nuise à celle des autres, et 
chacun en jouit directement par lui-même, par un contact im- 
médiat avec la chose. Donc si nous abordions une question 
d'interprétation de notre Code civil, et que les textes qui s’y 
réfèrent nous eussent permis de formuler la règle de principe 
que nous ont fournie les textes romains, la controverse serait 
tranchée ou plutôt, il n’y aurait pas de controverse du tout : 
tous les objets précieux dont nous parlons seraient du domaine 
public, sans hésitation possible. Cela veut:il dire que la ré- 
ponse soit aussi certaine pour l'époque du droit romain ? Noa, 
et voici pourquoi : c'est que l’usus publicus suppose une jouis- 
sance de la chose pour elle-même, un usage correspondant à 
un besoin général du public, à une nécessité de la vie; or 
cette nécessilé, lorsqu'il s’agit de jouissances artistiques, dé- 
pend de l'éducation des esprits et de la culture de la société. 
Nous verrons sans doute que les Romains aimaient à placer 
des statues sur leurs places publiques, des tableaux et objets 
d'art dans leurs bibliothèques publiques, devenues ainsi de 
véritables musées artistiques : mais la statue était-elle au 
Forum à l'état d'ornement de la cité ou bien avait-elle pour 
objet de répondre aux besoins d'éducation artistique du public ? 
Dans le premier cas elle n’était qu'un accessoire de la voie pu- 
blique ; elle pouvait sans doute être protégée par l’administra- 
tion, parce que les Romains étaient soigneux de la décoration 
de leurs villes, mais rien ne prouve que tout autre ornement 
ne leur eût pas tout aussi bien convenu et que les édiles n'eus- 
sent été autorisés, sans autre forme de procès et sans désaf- 
fectation proprement dite, à enlever la statue, à la faire dispa- 
raître, et à la remplacer par tout autre procédé de décoration. 
En pareil cas l’objet d'art eût contribué sans doute à rendre 
plus agréable l'usage de la voie publique, il n’eût pas été par 
lui-même et pour lui-même objet d'usage public. L'usus publicus 
se fût appliqué à la voie dont cette œuvre d'art était l'acces- 
soire, mais n'eût pas porté directement sur les objets qui ser- 
vaient d'ornement et de décor à la cité : or, comme les Ro- 
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mains n’ont pas connu d’immobilisation fictive , 1l faudrait en 
conclure que ces accessoires de la voie publique tout en profi- 
tant de certaines protections provenant de règlements de 
police, n’eussent pas bénéficié des garanties spéciales de la 
domanialité et entre autres de la mise hors du commerce pro- 
prement dite. Dans le second cas au contraire si l’objet d'art 
correspondait à une nécessité publique distincte de celle qui 
consistait à passer ou se promener sur une place bien ornée, 
s'il avait pour but de fournir au peuple une jouissance artisti- 
que dont il eut besoin pour elle-même et indépendamment de 
toute question de décor et d’accessoire, il devenait susceptible 
d’un usus publicus, distinct, par conséquent, de celui qui s'ap- 
pliquait au lieu même où la statue se trouvait placée et celle- 
ci devenait en elle-même et par elle-même objet d'usage 
public, compris parmi les res publicæ au sens étroit du mot. 

On voit bien nettement comment la question se trouve posée, 
elle doit être examinée au point de vue des mœurs, et au 
point de vue des dispositions du droit; au point de vue des 
mœurs , il y a à se demander si les Romains en sont réel- 
lement arrivés à un état de culture artistique telle qu'ils eus- 
sent considéré comme une nécessité publique de voir de belles 
statues ou de beaux tableaux comme c'en était une pour eux 
de voir des combats de gladiateurs ou de beaux spectacles. Au 
point de vue du droit, nous aurons à voir si les dispositions lé- 
gales ont en effet consacré cet état de mœurs, et formellement 
considéré certains objets d'art comme objets d'usage public. 

Assurément nous ne pouvons songer pour l’époque de la 
République à voir les jouissances artistiques devenir une 
nécessité de la vie du peuple romain. Même après les con- 
quêtes de la Sicile, de la Macédoine et de la Grèce qui firent 
affluer en Italie, au retour des vainqueurs, les chefs-d'œuvre 
de l’art grec, les vieux Romains se vantaient encore de traiter 
avec un certain mépris ces superfluités de la vie, et laissaient 
aux riches, aux fastueux, aux débauchés de Rome ce goût 
pour les collections artistiques. 

Cicéron dans ses plaidoyers contre Verrès a soin de faire 
sonner bien haut ce dédain du peuple romain. Verrès pous- 
sait Jusqu'à la folie ce goût du collectionneur; c'était d'ailleurs 
une des manifestations du luxe à son époque et Horace se 
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moque aussi dans ses Satires de cette manie de l'antiquaire 
qui achète à prix d’or quelques vieilleries informes auxquelles 
on donne une origine célèbre (1). Cicéron, lui-même, bien 
qu'il s’en défende, ne dédaignait pas non plus les œuvres 
d'art et il en avait rassemblé ce qu’il avait pu dans sa mai- 
son (2). Mais, comme accusateur de Verrès, il représente 
l’ancienne rigidité contre la corruption des fonctionnaires de 
son temps (3) : « Nous autres, dit-il, qui méprisons ces baga- 
telles! » Phrase d'avocat, c'est possible; ce n’en est pas moins 
l'expression de la vieille rudesse romaine ; et en tous cas, si le 
goût des belles choses était devenu à la mode, c'était affaire 
de luxe et non l'effet d’une culture générale de la nation (4). 

Cependant Cicéron avait beau affecter ce suprême mépris; 
Rome commençait non seulement à se couvrir des dépouilles 
de la Grèce, mais à s'élever à son école. Or, chez les Grecs, 
la passion des choses de l’art était très certainement devenue 
ua besoin public, et Rome avait eu là le spectacle d'un peuple 
pour lequel la contemplation des chefs-d'œuvre et l'étude des 
belles choses faisaient partie de la vie nationale; tous les 
objets matériels par lesquels l’art et le beau se manifestent, 


(1) Horat. (Saf., II, 3, v. 20 sq., v. 64). 
Olim nam quærere amabam 
Quo vcafer ille pedes lavisset Sisyphus ære 
Quid sculptum infabrè, quid fusum durius esset 
Callidus huic signo ponebam milia cœntum. 
Et plus loin : 
Insanit veteres statuas Damasippus emendo 


Cf. Sat., I, 3, v. 90, 91. 

(2) Cf. Marquardt : Privatleben der Rümer, p. 609, not. 1. 

(3) Cic., In Verr., 2, IV, 60 : Elenim mirandum in modum Græci rebus islis 
quas nos contemnimus, delectantur. In Verr., 2, I, 21 : Quorum domus, quum 
honore et virtule florerent, signis el tabulis pictis erant vacuæ. — In Verr., 2, 
Il, 35 : Ea quidem mire, ul eliam nos, our RoDES HARGN RERUM sun&s, inbelli- 
gere possimus, scile facla et venusta. — In V'err., 2, 1V, 59 : Hæc … Græcos 
homines nimio opere delectant. Ilaque ex illorum quærimoniis infelligere pos- 
sumus hæc illis acerbissima videri, quæ forsilan nobis levia &r cONTEMNENDA 
esse videantur. Cf. Virg., Æn., VI, 847 sq. — Plut., Marcellus, ch. 21. Fried- 
lænder : Mœurs romaines (traduct. Vogel), t. III, ch. Set t. II, p. 4617 et 
suiv. Cf. Cic. (De imp. Pomp., 14, 40) : Signa et tabulas celeraque ornamenia 
Græcorum oppidorum, quæ alleri follenda esse arbitrantur, ea sibs ille xs vi- 
SENDA QUIDEM exislimavit. 

(&) V. Friediænder, Mœurs romaines, trad.,t. Ill, ch. 5, p. 327 et suiv. 
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étaient considérés comme ayant reçu une sorte de consécra- 
tion qui les mettait sur le même rang que les choses sacrées 
proprement dites et les couvrait de la même inviolabilité ; de 
sorte que chez d’autres peuples, comme les Romains par 
exemple, on voyait les objets précieux protégés comme pro- 
priété des dieux, et c'est ici le sentiment religieux qui leur 
servait de garantie contre l'ignorance ou la rudesse des 
mœurs; chez les Grecs, c'était leur beauté artistique elle- 
même qui suffisait à les rendre sacrés et à les soustraire au 
commerce des hommes. Cicéron nous laisse parfaitement en- 
tendre qu'il en était ainsi en Sicile. 

Assurément, en Sicile, tous les objets d'art des villes étaient 
soit choses sacrées, soit choses publiques (1); nous ne parlons 
pas des premières; mais les secondes élaient-elles publiques 
au sens large ou au sens restreint du mot, pouvaient-elles être 
objets de commerce? Notons tout d'abord que chaque ville 
considérait les chefs-d'œuvre qui l’ornaient comme son plus 
beau titre de gloire, les étrangers venaient les visiter et des 
individus qui faisaient métier de guides leur montraient ces 
merveilles. Cicéron signale à ses compatriotes cette passion 
des Grecs pour leurs chefs-d'œuvre, et s'en étonne (2). Ail- 
leurs c’est le sentiment religieux ou patriotique qui fait atta- 
cher quelque prix à ces sortes de choses (3), tandis que les 
Grecs aiment pour eux-mêmes leurs monuments, leurs ta- 
bleaux, leurs statues : Voilà bien le criterium que nous cher- 
chions pour constater le caractère public de ces objets. 

Si ces chefs-d'œuvre sont vraiment choses publiques, ils 
doivent être inaliénables, et Cicéron nous dit en effet qu'on 


" (4) Cf. Cic., In Verr., 2, Il, 46 : « Ut ex oppido Thermis nullum signum, 
nullum ornamentum, nihil ex sacro, nihil de publico atlingeres. » 

(2) In Verr., 2, IV, 59 : hi, qui hospiles ad ea, quæ visenda sunt, ut unum- 
quidque ostenderent, quos illi mystagogos vocant…. etc. Sur ces guides et leurs 
obsessions fastidieuses auprès des étrangers qui voyageaient en Grèce, voir 
Friedlænder : Mœurs rom., trad., t. II, p. 460, 461 et suiv. 

(3) C'était bien là en effet le sentiment de Cicéron et des Romains en général, 
qui recherchaient surtout dans les curiosités qu'ils allaient voir les souvenirs 
bistoriques plutôt que la pure jouissance artistique : « Me quidem ipse illæ 
nostræ Athenæ non tam operibus magnificis erquisitisque antiquorum arlibus 
deleclant, quam recordatione summorum virorum, ubi quisque habilare, ubi 
sedere, uhi dispulare sit solitus ; sludioseque eorum eliam sepulcra contemplor » 
(Cic., De legib., IE, 2j. 

Revue misr. — Tome XIII. 33 
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n'a pas d'exemple qu'une cité, soit en Grèce, soit en Asie 
mineure, ait jamais laissé vendre une seule statue ou un ta- 
bleau. On pourrait croire qu’il n’y a là qu’une constatation 
de fait et non la preuve d’une inaliénabilité juridique; que 
tout au moins en ce qui touche les déprédations de Verrés, 
Syracuse et les autres villes aient pu, sous la pression exercée 
par le proconsul, lui vendre les objets dont il avait envie : 
c'était le système de défense de Verrès; on aurait pu déclarer 
la vente irrégulière comme entachée de dol ou violence, mais 
le fait seul qu’il y ait eu vente, au moins apparente, tendrait 
à faire croire que les magistrats des villes se croyaient auto- 
risés à disposer de ces objets sans désaffectation préalable. Or 
Cicéron dans son voyage d'enquête en Sicile, se fit apporter 
les registres publics, et loin d’y trouver trace des prétendues 
aliénations, 1l y trouve mention de ceci : que les individus 
préposés à la garde et à la conservation de ces choses en ont 
fait constater la disparition, et qu’ils se sont fait décharger de 
la responsabilité du fait (1). Les prétendus achats de Verrès 
étaient des vols; les magistrats avec lesquels il disait avoir 
traité n'avaient même pas le droit de vendre; ils n’avaient 
que le dépôt des objets confiés à leurs soins : ceux-ci étaient 
propriété incommutable de la cité. 

L'état de civilisation que nous venons de décrire et l’état 
de droit qui s'y trouve correspondre ont-ils jamais existé à 
Rome? On ne peut guère s'attendre à trouver chez les Ro- 
mains de pareils affinements de l'esprit et des mœurs, mais 
peut-être au point de vue de la législation, allons-nous voir 
surgir d'autres sentiments susceptibles de conduire aux mèmes 
résultats juridiques. Il est, en effet, bien connu que tout butin 
pris à l'ennemi devenait la propriélé du peuple romain, même 
les choses consacrées aux divinités du pays conquis deve- 
paient choses profanes (2); seulement le général victorieux 
était, en principe, libre de disposer à son gré de ces dé- 
pouilles, pourvu que ce fût dans l'intérêt de la République 


(1) In Verr., 2, IV, 63. « UT quisque eis rebus luendis conservandisque præ- 
fuerat, ila præscripltum eral, quum ralionem ex leye redderet, et quæ acceperal 
deberel tradere, pelisse, ut sibi, quod hæ res abessent, ignoscerenlur; ilaque 
omnes liberatos discessisse, el esse ignolum omnibus. 

(2) Cf. Cic., In Verr., 2, IV, 55. 
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et non dans le sien propre. D'ordinaire, il envoyait les es- 
claves à Rome pour les faire vendre au profit de l'zrarium ; 
plus tard, il y eut des questeurs attachés à la personne du 
général, etils furent chargés de faire vendre le butin et les 
esclaves, et le prix en était distribué aux soldats (1). Il arriva 
souvent que les œuvres d'art furent comprises dans la vente : 
quelquefois aussi, surtout pour les conquêtes faites en pays 
italien , le général les laissait à la cité conquise et Cicéron n’a 
pas assez d'éloges pour Scipion et Marcellus pour en avoir 
presque toujours agi de la sorte; mais le plus ordinairement, 
le vainqueur emmenait à Rome les objets les plus précieux 
afin d’en orner la ville et surtout d'en faire un trophée de sa 
victoire : on placçait au Forum ou dans les temples les 
statues prises à l'ennemi et sur le socle on faisait graver le 
nom de la ville d’où elles avaient été rapportées et celui du 
triomphateur à qui on les devait. De sorte que Rome se cou- 
vrait de ces riches dépouilles et de ces monuments superbes 
de ses victoires (2). Marcellus en avait rapporté de Syracuse; 
Fulvius fit remettre au collège des pontifes toutes les statues 
d’airain trouvées à Capoue; Fabius en fit enlever un assez 
grand nombre à Tarente; Flaminius en prit une quantité à 
Philippe; enfin, après la prise de Corinthe, c’est par centaines 
que l'on compta les chefs-d’œuvre de toutes sortes apportés 
en Italie (3); désormais, ce furent les dépouilles les plus re- 
cherchées, et Rome victorieuse n'avait rien tant à cœur que 
de piller les temples des dieux, les monuments publics des 
villes et de distribuer aux cités italiennes ce butin précieux (4). 


(1) Cf. Mommsen, Die Scipionenprozesse (Hermes, t. I, p.176, 117, note 1); 
Marquardt, Handbuch, t. V, 2, p. 282 et suiv. 

(2) Cf. Loi agraire proposée par Servilius Rullus : Aurum, argentum, ex 
præda, ex manubiis., ad quascunque pervenerit, neque relatum est in publi- 
cum, neque in MONUMENTO consumPpruMm. Cic., De leg. agr., I, 22; Cic., In Verr., 
4, 11, 21 : Afvero urbem lotam, templa deorum, omnesque Italiæ parles, illorum 
donis ac monumentis erornalas videmus. 

(3) In Verr., Il, #4, 54; Plut., Marcellus, 21; Tite-Live, 26, 34; 27, 16; 32, 
16; 34, 52; 37, 59; 39, 5-6. 

(4) Cf. Juven., Satir., VIII, v. 94 et suiv.; v. 104-105. 


« Inde Dolabella est, alque hinc Anlonius inde 
Sacrilequs Verres. Referebant navibus altis 
Occulta spolia, et plures de pace triumphos. » 
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Or, le sentiment qui dominait avant tout, c'était de faire de 
ces richesses enlevées à l'ennemi des monuments érigés en 
souvenir de la victoire : ces fastueuses dépouilles devaient 
concourir à rehausser la majesté du peuple romain; elles de- 
vaient rappeler au peuple la mémoire de ses conquêtes (1) : 
de sorte que si nous ne trouvons encore que chez les riches 
et les raffinés ce goût des choses d’art dont Cicéron se moque 
pour les besoins de sa cause, nous pouvons constater chez le 
peuple un sentiment de patriotique fierté qui lui rendait chers 
les ornements du Forum et de la cité, chacun lui rappelant 
un souvenir glorieux; et alors même que les textes ne nous 
Jaisseraient rien deviner à cet égard, nous pourrions déjà, 
sans trop d'hésitation, affirmer que ces res populi romani, 
marquées au coin de la victoire et publiquement inscrites au 
nom d'un triomphateur, devaient faire partie du patrimoine 
inaliénable du peuple romain (2). Nous ne pouvons plus dire 
que c’étaient là de simples accessoires de la voie publique, 
non susceptibles de procurer au peuple une jouissance dis- 
tincte de celle qui s’attachait au lieu même où ils s'élevaient, 
mais le peuple jouissait de la vue de ces merveilles pour 
elles-mêmes, pour le souvenir qu'elles rappelaient; et sous 
l'empire de ce sentiment national, nous nous trouvons ra- 
menés aux conditions exigées pour qu'il y ait usus publicus 
au sens technique et, par suite, application des principes sur 
la domantalité. 

A côté de ces conceptions inspirées du sentiment public, on 
peut en faire figurer d’autres relatives aux honneurs publics; 


(1) In Verr., 11, 2, 2 : Ul, quos victoriæ populi romani maxime lætari arbi- 
trabatur, apud eos monumenta victoriæ plurima collocaret. In Verr., IL, &, 34: 
« Imperalor.. urbe hostium capta, monumentum victoriæ populi roman esse 
voluissel. n 

(2) Cf. Cic., De leg. agr., 11, 18 : Quod partum recenti victoria majores 
vobis in sociorum urbibus ac finibus, el vinculum pacis, et monumentum belli 
reliquerunt, id vos ab illis acceptum, hoc auclore vendelis. D'ailleurs, toutes 
ces richesses artistiques étaient individuellement portées et inscrites sur les 
registres publics et ne pouvaient plus être distraites, à moins de fraude, du 
patrimoine du peuple dont elles faisaient ainsi partie. V. Cic., In Verr., I, 
57 : P. Servilius, quæ signa atque ornamenta ex urbe hostium vi et virlule 
capla belli leye alque imperalorio jure sustulit, ea popvzo Romano APPORTAvIr 
per triumphum venit, in TABULAS PUBLICAS Gd ÆRARIUM PRÆSCRIBENDA CURAVIT. 
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on sait le nombre prodigieux de statues élevées aux citoyens 
qui avaient rendu des services à leur cité, érigées par décret 
du sénat à Rome, de la curie dans les autres villes (1); on sait 
aussi que les riches en arrivaient à se faire élever des statues 
de leur vivant ou s’en faisaient ériger par leurs héritiers. C'é- 
tait une clause du testament ; il en est question plusieurs fois 
au Digeste et déjà Cicéron nous avait amplement signalé et 
la chose et l’abus qui en était fait (2). La statue, tout au moins 
pour celles érigées par décret du Sénat, portait inscrit le texte 
du décret ; il est bien certain que c'était là une marque d'in- 
disponibilité ; il est difficile d'affirmer au premier abord si la 
mise hors du commerce provenait d’une clause tacite d’inalié- 
nabilité ou d’une application des règles de la domanialité; le 
résultat devait être à peu près le même tant que le décret 
d'érection restait en vigueur: mais très souvent après un cer- 
tain temps, il se trouvait rapporté, et ce retrait de la décision 
honorifique eût équivalu à une sorte de désaffectation; parfois 
aussi le peuple se chargeait de le rapporter, sans attendre que 
les magistrats eussent statué, et il renversait et brisait statues 
et le reste ; on sait comment les choses se passaient le plus 


(1) Voir la formule habituelle des inscriptions : « Huic Senatus auctore 
imperalore..…. statuam in Foro... pecunia publica censuit ponendam. » C. I, 
L. VI,1377, 1444, 1540, etc. Orell., 1186, 1082, 3186. Pour les statues érigées 
dans les municipes : Hunc splendidissimus ordo Decurionum honoravit eique 
slatuam equestrem cum inscriplione ob amorem et industriam, in foro ponendam 
pecunia publica decrevit. Orell., 1112. Voir le decretum municipale Tergestiuum 
(Orell., 7168) « Stafuam ei auratam equestrem primo quoque lempore in cele- 
berrima fori nostri parle poni et in basi ejus hanc nostram consensionem aique 
hoc decretum inscribi. » — Add. Orelli, 1170. Voir également exemple de 
statue érigée à Lyon près de l'autel d'Auguste sur l'ordre des Tres Provin- 
ciæ : « Tres Provinciz Galliæ.. censibus accipiendis ad aram Cæsarum slaiuam 
equestrem ponendam, censueruni (Orell., 6944). 

(2) Cic., In Verr., Il, 2, 8$S 63, 67, Il, 4, $S$ 41, 62, II, 2, $ 8 : « Audivit 
Dioni cuidam Siculo permagnam venisse heredilatem; heredem statuas jussum 
esse in Foro ponere ; nisi posuisset, Veneri Erycinæ esse mullatum. » II, 2, $ 14 : 
« Hi... hominem admonent : rem esse præclaram.….; ipsum aulem Heraclium 
hominem esse majorem natu, non promtissimum; el eum præter Marcellos, pa- 
tronum.…, habere neminem; esse 1N 0 TESTAMENTO, QUO ILLE HERES ESSET, SCRJP- 
TUM UT STATUAS IN PALÆSTRA DEBERET PONSRE : faciemus, ut palæsirilæ negent 
ex lestamen(o esse posilas; petant hereditalem, quod eam palæstræ commissam 


esse dicant. Placuit ratio Verri : etc., etc. : add : C. I, L. 11, 1923, !941, 
4020. 
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souvent à la mort de chaque empereur (1). Nous trouvons 
donc une seconde classe d’objets artistiques susceptibles d'être 
frappés d’inaliénabilité et protégés aussi, comme ceux qui 
provenaient de la victoire par une inscription publique; les 
uns portaient le nom d’un vainqueur et celui d’une conquête 
du peuple romain, les autres portaient celui d’un grand citoyen 
ou simplement d’un riche particulier; il est impossible que le 
droit n’eût pas consacré, d’une façon ou de l’autre, l'idée domi- 
nante dans les deux cas et qui était celle d’une destination 
faite à perpétuité. 

Enfin, faut-il faire un pas de plus et croire qu'en dehors 
des objets rentrant dans les deux catégories que nous venons 
de distinguer, le peuple romain en fût arrivé à considérer tout 
objet d'art exposé en public, comme frappé d’une affectation 
à perpétuité, et comme devant appartenir à l'usage public 
par le fait seul du service d'ornementation artistique auquel 
il se trouvait consacré? Nous ne parlons pas encore des dis- 
positions du droit, nous interrogeons l’état des esprits ; avant 
de rechercher la manifestation juridique d'une idée, il faut 
se demander si l’idée a existé dans la conscience nationale; 
or, à ce point de vue nous trouvons de très sérieux indices 
qui rendent la chose absolument vraisemblable. Tout d'abord 
la question ne peut guère faire de doute pour les richesses 
des bibliothèques, on sait qu'Asinius Pollion avait fondé la 
première bibliothèque publique; or, le mot technique des 
auteurs pour désigner une fondation de ce genre est déjà bien 
remarquable : bibliothecas publicare, disait Suétone ; bibliotheca 
ex manubiis publicata, dit Pline (2), assurément, ce mot ne 
fait pas allusion seulement au droit de propriété du peuple; 
mais à la mise à l'usage public, sinon il n'aurait pas de sens : 
mais Pline s'exprime ailleurs de façon à ne plus laisser aucun 
doute, disant d'Asinius Pollion qu’en fondant une bibliothè- 
que, il fit de tous les génies du genre humain comme le pa- 
trimoine de tous, qui primus bibliothecam dicando ingenia 
hominum rem publicam fecit : cela signifie qu'il les mit à la 


(1) Cf. Suét., Domit., 23; Plin, Paneg., I, c. Voir Friedlænder, Mœurs rom., 
t. 111, trad., p. 240 et suiv. 

(2) Suét., Cæs., 44; Plin., Hist. nat., VII, 30, et XX XV, 2, sur les biblio- 
thèques publiques, V. Marquardt, Privat Leben, p. 114, not. 2. 
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portée de tous, cela fait allusion à l’usage public, et comme 
ces choses étaient déjà res publicæ au point de vue de la pro- 
priété, si elles le sont aussi au point de vue de l'usage, la ques- 
tion est tranchée. Or, c'était surtout dans les bibliothèques 
publiques, Pline nous le dit aux passages cités, qu’on renfer- 
mait les tableaux et objets d'art remarquables : elles étaient 
de véritables musées publics (1), et les collections qu’elles ren- 
fermaient avaient forcément le même caractère que les ou- 
vrages qu'elles contenaient : toutes ces manifestations du 
génie humain, étaient, comme dit Pline, res publicæ : choses 
publiques dans les deux sens du mot. Enfin, il y a tout lieu 
de croire que ce n'étaient pas seulement les objets de ces 
musées-bibliothèques qui acquéraient, par le dépôt dans ces 
grandes collections publiques, le caractère de choses à l’usage 
public, mais que toute statue ou tableau placé en public à 
perpétuelle demeure dut être considéré comme ayant ce 
caractère : nous savons, en effet, que les expositions de ta- 
bleaux dataient de loin; les premières qui eurent lieu sur le 
Forum provenaient généralement de collections appartenant à 
des particuliers, et représentaient des batailles ou des hauts 
faits que souvent même les intéressés se chargeaïient d'expli- 
quer au public (2); puis on exposa des tableaux pour le plaisir 
du peuple; les particuliers contribuaient à ces exhibitions; Ver- 
rès avait plus d’une fois offert pour cela ses riches collections (3) 
et nous voyons germant dans l'esprit de ces vieux républicains 
une idée bien extraordinaire, et qui pourtant ne surprend qu'à 
demi chez ce peuple trop bien conscient des droits de la com- 
munauté, et trop enclin à les exagérer, c'est que les particu- 
liers, au lieu d'enfouir leurs curiosités dans leurs villas, les de- 
vraient rendre publiques , de façon à ce que tout le monde püût 
en profiter. Peut-être trouverions-nous déjà cette idée en 
germe dans Cicéron, idée de théoricien et de philosophe, 
pourrait-on dire; mais Pline nous apprend qu’Agrippa fit un 


(1) « Siquidem nunc ex auro argentove, aut certe ex ære in bibliothecis 
dicaotur illi, quorum immortales animæ in locis iisdem loquuntur. » Plin., 
Hist. nat., XXXV, 2. Cf. Horat., Sat., I, 4, v. 21; Marquardt, Privatleb., 
p. 615, not. 5, 6. 

(2, Plin., Hist. nal., XXXV, 1. 

(3) In Verr., 11, 4, $S$ 3, 57; IL, 1, $ 22. 
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magnifique discours pour qu’elle fût adoptée (1); on songeait, 
sans doute, à l’origine de toutes ces collections privées pro- 
venant de la conquête, et Agrippa considérait les aliénations 
qui en avaient été faites comme irrégulières. La proposition 
était comme le pendant des lois agraires; dans son esprit ces 
choses précieuses étaient donc inaliénables. Peut-être voulait- 
il seulement, sans porter atteinte à la propriété des particu- 
liers, les obliger à exposer leurs richesses en public : il eût 
voulu faire de celles-ci des objets de propriété privée soumis 
à l'usage public; et Pline laisse entendre que cette concep- 
tion était celle d'un grand citoyen; or, si l'on admeltait volon- 
tiers que le public devait jouir de tous les chefs-d'œuvre 
appartenant aux particuliers, comment hésiter à eroire que 
ceux du moins qui étaient propriété de l'État, fussent consi- 
dérés comme choses publiques au sens rigoureux du mot, 
et tout au moins s'ils étaient placés en public, comme devant 
servir perpétuellement à cette destination et à cette satisfac- 
tion d’un besoin national ? 

Nous venons d'indiquer les raisons qui logiquement doivent 
faire présumer la mise hors du commerce de ce que l'on 
pourrait appeler le patrimoine artistique du peuple romain; 
voyons si au point de vue du droit nos sources confirment 
ces déductions. Nous avons déjà fait observer que ces diffé- 
rents objets précieux pouvaient être protégés à des titres di- 
vers, et qu'il importait de distinguer à cet égard plusieurs 
catégories, et encore nous ne parlons pas bien entendu de 
ceux compris parmi les res sacræ; leur inaliénabilité est bien 
trop évidente; il importe seulement de remarquer que le 
nombre de ces derniers était beaucoup plus restreint qu'on 
ne l’imagine, puisque dans les villes conquises tout l’ancien 
patrimoine sacré était devenu profane, et que même les sta- 
tues des dieux ne reprenaient cette qualité au point de vus 
du droit pur qu'après avoir été consacrées à nouveau au nom 
du peuple romain et dans les formes et conditions requises; 


(4) « Præcipuam auctorilatem fecit publice tabulis Cæsar. dictaltor. Ajace el 
Medea anle Veneris Genetricis ædem dicatis. Post eam M. Agrippa, vir rustici- 
fali proprior quam deliciis. Exstat certe ejus oratio magnifica, et mazimo ci- 
vium digna, de rasuzis oMNIBUS siaNISQUE PUBLICAN IS : quod fieri satius fuis- 
sel, quum in villarum exsilia pelli. » Plin., Hist. natur., XXXV, 9. 
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aussi pour la plupart des statues enlevées par Verrès aux 
temples de Sicile, Cicéron parle de vols ou de concussion, 
parce que le proconsul a pillé les sanctuaires ou imposé des 
ventes simulées, il crie à l’impiété, parce qu'il a outragé la 
religion d'un peuple allié; mais il laisse rarement soupçon- 
ner qu'il y eut inaliénabilité tenant à la chose elle-même; 
donc, sous le bénéfice de cette réserve, il n'y a pas à parler 
ici des objets précieux compris parmi les res sacræ. Mais au 
contraire nous trouvons dans Cicéron quelques renseigne- 
ments intéressants sur les statues prises à l'ennemi et ins- 
crites au nom du général victorieux, comme monuments de 
la victoire du peuple romain. Cicéron n'avait pas occasion 
de parler de celles rapportées à Rome et élevées au Forum : 
il est bien certain que celles-ci étaient la propriété du peuple 
_ romain, et nous avons déjà dit pourquoi elles devaient être 
considérées comme hors du commerce; mais cette consé- 
quence s’imposera comme un à fortiori de ce que nous allons 
dire au sujet de celles laissées en province ou érigées dans 
les villes alliées. 

Nous avons déjà vu que Marcellus après la prise de Syra- 
cuse avait respecté un grand nombre de belles statues qui 
faisaient l'ornement de la ville (1); comme celles-ci étaient 
par le fait de la conquête comprises dans le butin du peuple 
romain, il en résultait qu'il y avait eu forcément à leur égard 
une mutation, peut-être même une double mutation de pro- 
priété ; elles pouvaient avoir élé attribuées à Marcellus comme 
sa part de butin, et laissées par lui à la ville tout en restant 
sa propriété; elles pouvaient aussi avoir été données par lui 
à la cité et être redevenues propriété du peuple de Syracuse; 
or elles portaient le nom de Marcellus, on les appelait les sta- 
tues de Marcellus; la question peut donc paraitre douteuse; 
heureusement Cicéron nous signale à Thermes (2) et autres 
villes de Sicile des merveilles enlevées jadis par Carthage, 
reprises par Scipion et restituées par lui aux villes siciliennes 
et pour lesquelles la même question peut s'élever : il semble- 
rait même que la présomption devrait être ici en faveur du 


(1) In Verr., II, 1,8 4; II, 4, S 54. 
(2) In Verr., 11,1, $ 4. 
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droit de propriété des citoyens de Thermes et autres villes 
puisqu'il y a eu restitution. 

L'inscription porte même que Scipion a rendu les statues 
après la prise de Carthage (1); cependant le nom de Scipion 
suffit déjà à exclure cette supposition : elles proviennent de 
la victoire de Scipion ; elles portent son nom, on les appelle 
les monuments de Scipion (2); il ne saurait être question de 
les considérer comme propriété de la cité. Mais il y a plus, 
elles ont beau porter le nom de Scipion, elles rappellent une 
conquête du peuple romain, elles sont un trophée national, 
voilà ce que tout le monde sait et ce qu'atteste l'inscription 
qu'elles portent; donc elles sont par cela seul et par le fait 
même propriété du peuple romain (3). Aussi Verrès qui les a 
enlevées n'est-il pas seulement poursuivi comme voleur des 
alliés du peuple romain et comme concussionnaire, mais aussi 
comme accusé de péculat, c’est-à-dire pour avoir pillé ce qui 
appartenait au peuple lui-même (4). Douc statues de Marcel- 
lus, statues de Scipion, par cela seul qu’elles sont des monu- 
ments de victoire, sont choses du peuple. Dira-t-on qu’un 
magistrat du peuple romain aurait pu les aliéner, qu’un ques- 
teur aurait pu les vendre ? Certes si un magistrat avait eu ce 
droit, c'eût été le gouverneur de la province investi, comme 
on le sait, de l’imperium suprême. Donc il n’est personne qui 
puisse disposer, même au nom du peuple, d’un monument 
national (5). Ceux-ci sont choses du peuple laissées à la dis- 


(1) In FVerr., 11, 2, $ 35. « Scipio, qui hoc dignum populo Romano arbilra- 
relur, bello confeclo, socios sua per nostram victoriam recuperare, Siculis 
omnibus, Carthagine capla, quæ poluit, resliluenda curavit. » De même à 
Agrigente pour la Diaue de Ségeste : In Verr., II, 4, $ 33. Voici l'inscription 
de la Diane de Ségeste : /n qua grandibus lilleris p. AFRICAN: nomen erat inci- 
SUM, EUMQUE CARTHAGINE CAPTA RESTITUISSE perscriplum. 

(2) In FVerr., 11,2, SS 34, 35. 4 

(3) /n Verr., Il, 1, $ # : Quod iste M. Marcelli et P. Africani monumenta, quæ 
nomine Lori. REVERA POPULI ROMANI ET ERANT, ET HABEBANTUR, €X [anis reli- 
giosissimis.… non dubilavit auferre. 

(4) In Verr., 11, &, $ 41 : « Est peculalus, quod publice Populi Romani 
signum, de præda hostium caplum, positum imperatoris nosiri nomine, non du- 
bitavit auferre. » 

(5) In Verr., I, 2, $ 44 : « Id fieri nullo modo posse, ut signa anliquissima, 
monumenta P. Africani, ex oppido Thermistanorum, incolumi illa civitale in- 
perioque Populi Romani, tollerentur. » 
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position du peuple, affectées à perpétuité à sa gloire ; elles en 
sont les témoignages matériels et publics et contribuent à Ja 
satisfaction de la fierté nationale du peuple romain; donc elles 
sont res populi romani affectées à perpétuité à un usage pu- 
blic (1), à celui que nous venons de caractériser et de définir : 
il va de soi que la même conclusion s'impose pour celles éri- 
gées à Rome même. 

La question, il est vrai, est beaucoup plus douteuse pour 
les statues érigées en l'honneur des citoyens. Il faut mettre à 
part, bien entendu, celles des empereurs, qui furent presque 
toujours rangées parmi les res sacræ (2), l'empereur défunt 
étant mis au nombre des dieux ; en tous cas, elles étaient 
protégées par les dispositions relatives au crime de lèse-ma- 
jesté (3). Quant aux statues élevées aux citoyens illustres, 
elles étaient érigées par décret du sénat municipal, et très 
certainement le décret de la curie valait affectation à perpé- 
tuité (4) et impliquait inaliénabilité; il était parfois considéré 
comme l'expression d’un vœu public (5). La chose va de soi et 
nous allons d’ailleurs la voir admise même pour les statues 
qu'un individu se faisait ériger lui-même. On sait qu'on avait 
fini par tolérer que les citoyens le fissent même de leur vi- 
vant ; il suffisait que la curie ne s’y opposât pas : celle-ci four- 
nissait le terrain (6). Claude prit cependant des mesures pour 
empêcher les abus (7); mais la défense ne fut pas observée; en 


(4) « Publice Populi Romani signum » (In Verr., 11, 4, $ 41). Remarquons 
d'ailleurs que tous les chefs-d’œuvre dont parle Cicéron étaient placés sur 
la voie ou dans des monuments publics, ce qui est la condition préalable et 
matérielle de l'usage public : « Signa pulcherrima atque antiquissima in pu- 
blico posita » (In Verr., Il, 2, 8 34). 

(2) Cf. Friedlæoder, Mœurs rom.. t. II, trad., p. 243. 

(3) LL. 4-7 Dig. (48.4); cf. T'acit., Ann., 1, 74. 

(4) A plus forte raison, si la statue était érigée par ordre impérial; Orelli, 
n° 1139 : Ad perpetuitatis famam. Add. Orelli , n° 4040 : « Séatuam ei aura- 
tam equestrem... poni ef in basi ejus hanc nostram consensionem alque hoc de- 
crelum inscribi uli ad posteros nostros tam voluntas amplissimi viri quam facta 
permaneant. » Orell., 1100 : Ad memoriam perpelui nominis : 


« Ad memoriam gloriæ sempiternæ : Orell., 1184, 
« Ad posteritatis mémoriam » : Oroll., 3161. 
(5) V. Orell., 1126 : « Pro voto et devotione posuerunt. » 


(6) Cf. L. 44, D. (35.1); cf. C. I. L. II 1721. 
(1) Cf. Dio. Cass., 60.25. 
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tout cas ce qui était très courant, c'était d'ordonner par testa- 
ment l'érection de statues; on en faisait une condition de 
l'institution d'héritier : Si statuas posueris heres esto. Évidem- 
ment il pouvait être question de statues à élever en l'honneur 
des dieux , mais il va de soi que le plus souvent le testateur 
avait entendu être représenté lui-même. En pareil cas, comme 
il ne s'agissait pas d’un honneur voté par le municipe, il n'y 
avait aucune raison pour que celui-ci devint de droit le pro- 
- priétaire de la statue; il était naturel de considérer celle-ci, 
comme appartenant encore à celui qui l'avait fait élever ; très 
certainement ce fut l’idée première dont Ulpien semble bien 
encore être tout à fait partisan (1); et cependant bien que la 
chose fût propriété privée, comme elle fait partie d’un lieu 
public, elle est hors du commerce; les jurisconsultes nous di- 
sent en effet que si les biens de celui en l'honneur de qui elle 
est élevée, et alors même qu'elle lui appartiendrait encore, 
sont vendus à la requête de ses créauciers, elle est soustraite 
à la vente; ils ajoutent que personne ne peut plus l’enlever à 
sa destination, pas même celui à qui elle appartient (2); le 
municipe a contre les atteintes ou prétentions des particuliers 
la ressource soit de l’action, soit de l’exception; cette dernière 
décision est d'Ulpien, celui cependant qui refuse aux citoyens 
la propriété de la chose (3). Bref, il n’y a guère d'autre ma- 
nière de caractériser cette situation juridique, que d'y voir 
une propriété privée sujette à l’usus publicus. Mais sous l’em- 
pire de ce courant d'idées, on finit par renverser la présomp- 
tion ; on considéra d’abord la chose comme propriété du mu- 
nicipe, si celui qui avait fait ériger la statue avait eu comme 
intention principale d'en faire un ornement de la cité (4); 


(4) L. #1, D. (41.1). « Slaluas in civilate posilas civiuu Non esse, idque 
Trebalius el Pegasus : dare lamen operam prelorem oportere, ut, quod ea menle 
in publico positum est, ne liceret privalo auferre nec ei qui posueril, tuendi 
ergo cives erunt et adversus pelentem exceptione, el actionem adversus possi- 
dentem juvandi. » 

(2) L. 29, D. (42.5). « Fufidius referl staluas in pubiico posilas, bonis dis- 
traclis ejus, cujus in honorem posilæ sunt, non esse emploris bonorum ejus, sed 
aul publicas, si ornandi municipii causa positæ sint, aut ejus, cujus in Rono- 
rem posilæ sint : el nullo modo eas detrahi posse. 

(3) V. la loi citée plus haut : L. 41 D. (41.1). 

(&) V. la loi précitée, L. 29 D. (42.5). 
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puis, sans qu'il y eût à rechercher l'intention des parties, on 
érigea en présomption la propriété du municipe; cette der- 
nière conception est du jurisconsulte Cassius et se trouve rap- 
portée par Ulpien, qui semble bien l'approuver tout au moins 
au point de vue de l'application qui en est faite au cas de vol: 
Cassius était d'avis que celui, en l'honneur de qui la statue 
était élevée, pouvait agir par voie d’interdit, car il était inté- 
ressé au maintien du monument, mais le municipe avait l'ac- 
tion furti comme propriétaire, car il s'agissait d’un monument 
deveau en quelque sorte monument public : quia res eorum 
sit quasi publicata (1). Cela signifie donc que tout monument, 
accepté par la cité comme ornement d'une place ou d'une 
voie publique, participe au caractère public du lieu où il se 
trouve. 

Et ceci nous conduit au dernier terme de cette théorie : 
l’idée de domanialité appliquée à tout objet d’art exposé en pu- 
blic et considéré comme objet de décoration artistique. Nous 
avons déjà dit les raisons qui militent en faveur de cette con- 
ception; voici maintenant quelques applications du principe : 
Agrippa avait fait placer devant les thermes qu'il avait fait 
élever et qui portaient son nom un des chefs-d'œuvre de 
Lysippe ; le mot de Pline qui rapporte la chose est qu'il l'avait 
dédié : dicavit; dédié à qui? Ce n’est certes pas aux dieux; il 
2e s'agit ni d’une statue religieuse, ni d’un monument ayant 
ce caractère : les thermes d’Agrippa étaient des thermes pu- 
blics (2), il l’avait donc dédié au public. Ce mot est à noter. 
Mais Tibère se crut le droit d’en diposer, comme des choses 
du fisc en général, et fit porter l’objet dans son palais, le rem- 
plaçant par un autre. Le peuple réclama, il y eut du bruit au 


(1) L. 41, 8 4 D. (43.24). « Quæsilum est, si staluam in municipio ex loco 
publico quis sustulerit vel vi vel clam, an hoc intlerdictio teneatur, et exstat : 
Cassii sentenlia eum, cujus statua in loco publico in municipio posila sit, quod vi 
aut clam agere posse, quia interfuerit ejus eam non Lolli : municipes autem eliam 
furti acturos, quia res eorum quasi publicala : si lamen deciderit, ipsi eam de- 
trahunt : et hæc senlenlia vera est. Cf. sur tous ces points, Pernice, Labeo, 
1, p. 280. 

(2) Cf. Pline, Hist. nat., XXX VI, 24-17; Cf. Orell., 3275 : Signa translata 
ex abdilis locis ad celebritatem Thermarum Severianarum Audentius Æmilianus. 
V. C. Con. Camp. constituit dedicarique precepit, curante T Annonio Chry- 
santio. VF. P. 
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théâtre, et l'Empereur n’osa résister et fit remettre la statue à 
sa place. Nul doute que le peuple n'ait entendu s'appuyer sur 
un droit, et non réclamer une faveur : ce droit qui seul pou- 
vait justifier ses réclamations, était que la chose lui apparte- 
nait à lui public, non seulement au Trésor public, mais ap- 
partenait en quelque sorte aux regards même du public (1). 
Pline à la même place, parle d’un certain Hercule placé près 
des rostres, et provenant du butin conquis par Lucullus; il 
ajoute qu’il était d’un tel prix qu'on se l'était disputé avec 
acharnement, comme le prouvent dit-il, les trois inscriptions 
du socle : la première porte le nom de Lucullus et indique que 
le monument provient de sa conquête : Luculli imperatoris de 
manubiis; la seconde porte que son fils l’a consacré en vertu 
d'un sénatus consulte : Pupillum Luculli filium ex S. C. dedi- 
casse, le Sénat avait donc cru pouvoir autoriser le fils de Lu- 
cullus à en disposer par voie de consécration privée; on sail 
que la chose n’élait pas devenue pour cela res sacra; mais alors 
un édile curule considéra cette appropriation au profit des Lu 
cullus comme irrégulière et fit restituer la chose au public : 
c'est ce qu’indique la troisième inscription : Septimium Sabinum 
ædilem curulem ex privalo in publicum restituisse (2). L'Hercule 
était donc inaliénable en soi, était-ce comme monument de la 
victoire de Lucullus? Pline ne dit rien de cela, il ne dit pas 
non plus qu’on l'eût jamais érigé en trophée national; mais il 
attribue les compétitions dont il fut l'objet à sa valeur artisti- 
que : l’édile Sabiaus a donc considéré qu’un monument rap- 
porté au peuple romain et admiré par lui tombait dans le do- 
maine public et devenait inaliénable. Enfin une constitution 


(1) Plurima ex omnibus signa fecit (Lysippus), ut diximus, fecundissimz ar- 
tis, inler quæ DisrriNGevreu se quem Marcus Agrippa ante thermas suas oicavir. 
mire gralum Tiberio principi : qui non quivil lemperare sibi in eo, quanquam 
imperiosus sui inler inilia principalus, lranslulilque in cubiculum, alio ibi 
signo subslitulo : quum quidem tanta populi Romani contumacia fuit, ut magnis 
theatri clamoribus reponi Apocyomenon flagilaverit, princepsque, quanquam 
adamatum, reposuerit (Pline, Hist. nat., XXXIV, 19). 

(2) In mentione slaluarum est et una non prælereunda, aucloris incerli, jurla 
Rostra, Herculis tunicali..….. In hac tres sunt lituli? L. Lucurzr imrERAroRIs, 
De MANuBusS : Glleræ PuPILLUM LUcULLE FILIUM Ex s. C. oenicasse : lertius, T. 
SEPTIMIUM SABINUM ÆDILEM CURULEM EX PRIVATO IN PUBLICUM RESTITUISSE. TO 
cerlaminum lanlæque diynalionis simulacrum id fuil. 
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du Bas-Empire distingue avec une précision de style qui 
étonne pour l'époque, parmi les objets précieux ou artistiques 
des cités, ceux qui ne servent que d’ornements accessoires 
el ceux qui sont soumis à l'usage de la cité : quæ fuisse in usu 
vel ornatu probabitur civitatis (1). Il y a donc des objets artisti- 
ques qui sont choses d'usage public : c'est ce que nous consi- 
dérions comme devant être admis par application des princi- 
pes; les textes nous prouvent que cette conclusion fut en effet 
acceptée. 

Nous pouvons faire observer d’ailleurs que ces résultats se- 
raient loin de nous paraître aussi certains si nous avions vu 
ressortir des textes la théorie moderne des droits de sou- 
veraineté de l'État sur les choses d’usage public; il devien- 
drait bien difficile de ranger dans celte catégorie des objets 
mobiliers, des œuvres d'art, que les textes nous présentent 
formellement comme propriété de l’État; plus difficile encore 
au point de vue théorique de les soustraire à l’idée de propriété 
pour ne les soumettre qu'au droit de surveillance et de police, 
en les considérant comme absorbés par l’usus publicus dont ils 
seraient l'objet : qu'on eût imaginé pareille conception pour 
des terrains publics qui servent de parcours et ne servent 
qu'à cela, c'était plausible ; mais étendre la théorie aux meu- 
bles, cela devient exorbitant : telle slatue provenant des vic- 
toires du peuple, chose publique par excellence, orne la façade 
d'un palais impérial : le palais est propriété du fisc, comment 
prélendre que l'usage public ne laisse ici plus de place pour la 
propriété? Le public en jouit par la vue, mais avant tout le 
propriétaire de l'édifice en tire profit pour l’ornement de son 
palais : avant d’être au public pour la vue qu’on en a, elle estau 
trésor public à qui le palais appartient : on ne saurait com- 
prendre que la chose par cela seul qu’elle est soumise à l'usage 
public, fût ici res nullius ne relevant de l’État qu'au point de 
vue des droits de souveraineté. Elle est donc propriété du 
peuple avant d’être à l'usage du peuple; cette dernière moda- 
lité n'existe qu'au point de vue de sa destination; mais en ce 


(4) L. 43, pr. 8, 11, (12); Cf. C. Th., L. 37 (15. 1); Cf. Orell., 3276 : Sa- 
trius Crescens V. C. cur. R. P. BN. ex locis abditis usui alque splendori 
thermarum deuit. 
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qui touche le droit dont elle est l'objet, il n’y a d’admissible 
que l’idée de propriété. 

Telle est la conception d'ensemble du domaine public, telle 
que le droit romain nous l’a présentée ; il nous est maintenant 
impossible de terminer cette étude sans appuyer sur une idée 
capitale dont à chaque pas nous avons rencontré les manifes- 
tations ; c'est qu'il y a entre cette théorie des choses publiques 
et celle des personnes morales un rapport intime, indéniable 
et que forcément le système admis en l’une des matières réa- 
git sur l'autre; peut-être même les conceptions relatives au 
domaine public ont-elles formé le point de départ de toutes 
celles, si délicates et si nombreuses, émises en matière de 
personnalité. Au point de vue historique, les res publicæ ont 
fourni le premier exemple d’un patrimoine appartenant à une 
collectivité indéterminée dont les intéressés se renouvelaient 
sans cesse sans que la situation juridique du patrimoine com- 
mun en fût modifiée. Or, il fallait bien à ce patrimoine de la 
communauté trouver un titulaire; sans doute, tant qu'il fut 
question de terres occupées par le pelit groupe politique, on 
put s'en tenir aux idées de propriété indivise et par conséquent 
de copropriété (1); mais la conception était déjà moins nette 
pour ce qui est des biens mobiliers et de l'argent; le trésor du 
peuple n’était pas une propriété susceptible de partage, mais 
une caisse affectée aux besoins de la communauté : il fallait 
lui trouver un titulaire; assurément ce n'étaient pas les magis- 
trats qui pouvaient s’en dire les propriétaires ; ils n'étaient sous 
le rapport de l'administration des biens de l'État que les or- 
ganes de cette collectivité appelée le Populus romanus (2), mais 
ce dernier lui-même comment le caractériser au point de vue 
des droits pécuniaires qui lui étaient attribués? Nous avons vu 
que les conceptions restèrent longtemps vagues et flottantes; 
pendant longtemps encore on se l'était représenté comme une 
somme d’ayants-droit; mais déjà cette masse n’était plus un 
ensemble de copropriétaires, puisque le patrimoine apparte- 
nait d'avance à tous ceux qui même dans l'avenir entreraient 


(1) Cf. Bekker, Pandekten, 1, $ #2, Beïlage, II. 
(2) Cf. Karlowa, Zur Lehre von den juristischen Personen (Ztsch. für das 
Priv. uad üff. Recht, 1888, t. XV, p. 423). 
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dans la communauté politique : il y avait donc là un patrimoine 
dans des conditions spéciales au point de vue de son attribu- 
tion subjective : dirons-nous avec Brinz que c'était un patri- 
moine dont le lien et la base juridiques étaient fournis par sa 
propre destination (1). Bekker lui-même a été obligé de recon- 
naître qu’au point de vue historique , il y a là une idée abso- 
lument inexacte, et que les Romains n'ont admis en matière 
de patrimoine d'autre conception que celle d’un ensemble de 
droits se rattachant à une personne (2) ; seulement dès le début, 
dit-il, et presque aussi ancien que le patrimoine de l'individu, 
se présente le patrimoine de la collectivité ; et déjà les Romains 
se représentent le Populus, comme un organisme vivant auquel 
ils donnent le seul nom dans lequel s’incarnent à la fois la vie . 
et la personnalité, ils l’appellent un corpus : voilà le premier 
germe de la personnalité civile qui apparaît dans le droit (3); 
mais à côté des communautés politiques et dans le sein r'e 
chacune d'elles, il est facile d'apercevoir d’autres corps so- 
ciaux, appartenant au domaine du droit privé, et présentant 
la même structure juridique : ce seront aussi des corpora (4) 
susceptibles d’avoir un patrimoine; et par conséquent les cho- 
ses qui leur appartiendront se présenteront sous un jour ana- 
logue à celui sous lequel nous ont apparu les res publicæ: à ce 
patrimoine il faudra un titulaire; ce ne sera ni un particulier, 
ni une collection de particuliers, mais un groupe d'individus 
poursuivant un but collectif, un but se détachant très distinc- 
tement de ceux qui forment la vie juridique de chacun des 
membres du groupe pris individuellement (5). Il y a done là 


(1) Brinz, Pand., $ 61. Brinz, en effet, ne dit plus qu'il y ait là un patri- 
moine appartenant à l'État, mais un patrimoine indépendant constitué en vue 
de l'État, dont l'intérêt d'État est le but « für den Slaat gehôrige Vermügen » 
(Pand., t. LT, S 435). 

(2) Bekker, Pand., t. I (1886), p. 143, 144 et suiv. 

(3) Cf. Pernice, Labeo, I, p. 289. 

(4) L. 4, pr. D. (3.4). 

(5) CF. Savigny, Syst., t. IT (trad., p. 234); Mommsen, De colleg., cap. VI. 


Paul Fournier, Des collèges industriels dans l'empire romain (Paris, 18178;, 
p- 103, p. 107 et suiv. 
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un centre de vie juridique distinct de la personne des indivi- 
dus dont se compose la corporation (1) : il y a une personna- 
lité nouvelle qui apparaît au point de vue du droit. 

Le droit romain ne nous présente encore que des sociétés 
de personnes proprement dites, des corporations (2); bien 
que les individus qui les composent puissent être unis en vue 
d'un intérêt particulier à satisfaire, le droit n’y voit pas ce 
que nous appelons aujourd'hui un établissement, encore 
moins une fondation; il n’y retrouve que des individus réu- 
nis en corporations, et dont la collectivité, considérée comme 
indépendante de chacun des sujets en particulier, est la per- 
sonnalilé juridique. 

Cependant, de même que nous avons trouvé dans la situa- 
tion juridique des res publicæ, le premier germe de la création 
des personnes civiles, de même pouvons-nous entrevoir dans 
celle des res in usu publico toute une série de développements 
nouveaux donnés, sinon par le droit romain classique, au 
moins par les théoriciens modernes du droit romain, à la 
théorie des personnes morales. À l'idée d’un patrimoine se 
rattachant à une personnalité de création juridique, s’adjoint 
celle d’un patrimoine affecté à une destination déterminée et 
qui ne puisse être détourné de son affectation (3). Le droit 


(1) Centre d'intérêts ou centre de volonté? Ce n'est pas ici le lieu de nous 
prononcer sur cette grave question théorique. V. Ihering, Geist. des Rôüm., 
R., IE, Le, p. 317 et suiv., et surtout la remarquable étude de Karilowa citée 
plus haut. Ztsch. für d. Priv. und ff. R., p. 15, p. 383-402. 

(2) Pernice, Labeo, I, p. 254 et suiv. 

(3) Cf. Orell., 4172 : Plinius.… Trib. Milit. Leg. III Gallicæ XX vir.… 
Therm.… adjeclis in ornalum HS... Amplius in lulela HS... e liberlor. suorum 
nomin. HS... increment. Postea ad epulum Pleb. urban. — voluit pertin..… Amplius 
dedil in aliment. pueror. et puellar Pleb. urb. HS... in lutelam bybliothecæ 
HS... — Orell., 3365 : Qui Alinatibus HS... legavit ut liberis eorum ex redilu 
dum in ælatem pervenirent frumentum el poslea seslerlia singula millia daren- 
tur. — Orell., 6669 : Cælia..…. Monument. ex HS... fieri jussil in cujus ornatum 
el tulelam HS... reliquid. Eadem in memoriam Macri. Fili. Sui. Tarricinen- 
sibus HS... reliquid ut ex redilu ejus pecuniæ darentur centum Pueris alimento- 
rum nomine, elc. etc. — Orell., 183 : Marti et Genio Talliatium Claudius 
Verinus ad Perpel. Tulelam Talliatib. dedi XCCL quam ædem Marlius Similo 
de suo posuit. Voir surtout la Lex collegii Æsculapii el IHygiæ. — Orell., 
2417 : Salvia... Marcellina ob memoriam FL. Apollon! qui fuit a pinacothecis 
el Capilonis Aug. adjulor cjus marili sui... donum dedit collegio Æsculapl el 
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romain nous a appris que les deux choses, affectation et 
propriété, n’étaient pas incompatibles, et lui-même n’a con- 
sidéré l'affectation que comme une modalité de la propriété : 
pous l'avons démontré en ce qui touche les res in usu 
publico. 

Il est aujourd'hui parfaitement reconnu qu'il en était de 
même dans une matière qu'on peut, sur ce point, rapprocher 
de la nôtre, celle des fondations alimentaires, caisses de se- 
cours, fonds de bibliothèques ou autres instilutions de ce 
genre dont les inscriptions nous révèlent l'existence (1); en 
effet, elles ne furent jamais constituées ni à la facon d’un 
établissement proprement dit, formant un organisme spécial, 
ni comme patrimoine indépendant, considéré à lui seul comme 
un centre de rapports juridiques existant en vue de leur 
affectation, et constituant, sous le nom de fondation, une 
personne distincte (2). Les fondations des particuliers consis- 
taient en sommes léguées ou données aux cités, sous condition 


Hygiæ locum ædiculæ cum perqula el signum marmoreum Æsculapl et solarium 
leclum junclum în quo Populus collegl epulelur.… ilem eadem Marcellina collegio 
S. S. dedit donavitque HS. L. M. N. hominibus N. LX. sub hac conditione ut 
ne plures adleganlur quam numerus S. S. et ut in locum defunclorum loca ve- 
niant el liberi adlegantur. Vel si quis locum suum legare volet filio vel fratri 
vel liberto dumtazxat, ut inferat arkæ N parlem dimidiam funeralici el #e sav 
PECUNIAM S. S. VELINT IN ALIOS USUS CONVERTERE. Sed ul ex usuris ejus summæ 
diebus infra scriplis lacum confrequenlare..…. Quod gestum est in templo divo- 
rum.….…. Item P. alius Aug. lib. Zenon. eidem collegio S. S. ob memoriam M. 
Ulpl Aug. Lib. Capilonis fratris sui piissimi dedil donavilque HS... ut ex re- 
ditu ejus summæ in conlribulione sporlularum dividerelur. Quod si ea pecunia 
omnis quæ S. S. est quam dedit donavit collegio S. S. Salvia... Marcellina et 
P. Ælius Aug. iN AzIms usus CONVERTERE VOLUERINT GUAM in e0s usus qui S. 
S. S. quos ordo collegl N decrevit el uti hæc omnia quæ S. S. S. suis dichus 
ul ila fiant ! dividantque. Quod si adversus ea quid egerint sive quid ila non fece- 
rint func Q Q vel curalores ejusdem collegl qui lunc erunl st adversus ea quid 
fecerint 0 0 el curatores S. S. vri PÆNI NOMINE ARKÆ N ivrenavr ns. Hoc 
decrelum ordini N placuit in conventu pleno quod geslum est in noie divo- 
rum, elc., elc. 

(4) Voir citations à la note précédente. Adde, L. 6, D. (33.1); L. 21, & 3, 
D. (33.1 ; L. 117, De leg., 1; L. 122, De leg., 1; cf. Brinz, Pand., 111 (188$), 
S 446, not. 9-13. 

(2) Cf. Pernice, Labeo, I, p. 254 et suiv.; cf. note de Bruns dans Fontes 
(1887) sous la Tabula Veleias, p. 285, note 3. 
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d'emploi à un but philanthropique ou autre : c’est la cité qui 
était propriétaire (1). 

Les fondations impériales purent affecter la même forme, 
mais on sait que les grandes fondations alimentaires de Nerva 
el Trajan (2) nous révèlent une combinaison toute différente 
et bien curieuse (3); elles étaient faites sous forme de prêts 
consentis à de grands propriétaires fonciers qui obligeaient 
leurs fonds à la garantie de la somme prêtée ou plutôt à celle 
des intérêts annuels; nous employons ici le mot des textes, 
n’osant dire qu'ils les hypothéquaient, car ce serait prendre 
parti sur une question délicate qui ne rentre plus dans notre 
sujet et qui est bien loin d’être tranchée (4). Les revenus an- 
nuels devaient être versés aux mains des magistrats munici- 
paux à la charge par eux d'en faire l'emploi exigé par le 
fondateur; mais bientôt ils le furent aux mains d'employés 
spéciaux, institués par l'empereur au sein même des cités, 


(1) Cela ressort très clairement des citations faites plus haut (Voir p. &4, 
note 2): Afinatibus.… legavit ut... — Tarricinensibus.… reliquit ut... — Donum 
dedit collegio Æsculapii… collegio dedit donavitque HS... sub hac conditione ut. 
el ne eam pecuniam S. S. velint in alios usus converlere..... Ailius eo collegio 
dedit donavitque HS. ut ex reditu, elc., etc. — On peut en voir d’autres 
exemples dans les Obligationes alimentariæ, réunies par Bruns, Fontes (1881), 
p. 290, 291, Obligatio Siccensis et obligalio Ariminensis. 

(2) Cf. Aur. Vict., Ep., 42, &. 

(3) Il nous reste, pour l'étude de cette curieuse institution, deux textes 
d'une importance capitale, la Tabwa Veleias (celle qui est aujourd’hui au 
musée de Parme) et la Tabula Bæbianorum; on les trouvera toutes deux, en 
partie tout au moins, insérées dans le recueil de Bruns : Fontes (1887), p. 
285 et 288. 

(4) Savigny avait cru qu'il s'agissait de l’ancien pacte de fiducie, que les 
fonds des particuliers qui avaient reçu les sommes prêtées étaient mancipés 
au représentant de l'empereur; il eo concluait que les particuliers ne pou- 
vaient ainsi obliger par voie de mancipation que les fonds qui leur apparte- 
paient en pleine propriété, et que, par conséquent, ils en excluaient les pos- 
sessions qu'ils pouvaient avoir à charge de redevance; ainsi s’expliqueraient 
les mots deducto vecligali de la Tabula Veleias (Savigny, Vermischle Schrift., 
t. V, p. 57-68); Huschke (Census der Kaiserzeil, p. 128 et suiv.), suppose qu'il 
s'agit purement et simplement d'hypothèque et que les mots deduclo vectigali 
font allusion à ce fait que les fonds doivent être estimés pour leur valeur 
vraie, c'est-à-dire déduction faite de la part qui représente le cens annuel, 
pour ceux qui ont à payer le vectigal. Ajoutons que cette dernière interpré- 
tation, en ce qui touche le sens des mots deduclo vecligali est tout à fait 
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dans le but de surveiller l'emploi des fonds de secours. On 
ne peut même plus dire ici que la cité soit propriétaire de 
quelque chose, elle n’est qu'affectalaire des revenus : c'est le 
fisc qui a traité directement avec les emprunteurs, et c’est 
envers lui que ceux-c1 ont obligé leurs immeubles : il y a là 
une combinaison très curieuse, qui présente un cas remar- 
quable et suffisamment caractérisé de stipulation pour au- 
trui (1). Mais il y a aussi une analogie assez frappante avec 
la conception moderne de la fondation : il y a une somme 
immobilisée en vue d’une destination à perpétuité. Il ne faut 
cependant pas s’y tromper : la fondation moderne suppose 
un patrimoine existant en vue de sa destination et apparte- 
nant à sa propre destination; ici il n’y a pas patrimoine cons- 
titué, mais somme assise sur un immeuble, c'est une sorte de 
rente créée par le fisc avec affectation déterminée. Ce sont là 
des détours bizarres et curieux, ils proviennent précisément 
de l’impossibilité pour les Romains de concevoir la fondation 


confirmée par l'exemple de déductions analogues pour d'autres obligations 
pesant déjà sur les mêmes fonds et venant, par suite, diminuer la garantie 
du fisc : deducto vecligali et eo quod Cornelius Gallicanus obligavit (il s'agis- 
sait d’une précédente obligation reçue antérieurement par Cornelius Galli- 
canus au nom de Trajan et pour la même cause, V. Mommsen, Hermes, t. 
[T, p. 124, note 2). — D'autres, au lieu de l'hypothèque ordinaire, y ont vu un 
nantissement particulier dans la forme admise pour la garantie des sommes 
dues envers l'État ou les cités, résultant de la simple inscription sur les re- 
gistres publics, subsignalio prædiorum. V. Bruns, note dans Fontes (1887), 
p. 285, note 3; cf. Mommsen (Berl. Ber., 1861, p. 87 et C. I. L, t. 2, p. 157, 
n° 1174, Hermes, t. III, p. 101, 124). — Adde, Bachofen, Rôm. Pfandr., t. T, 
p. 226, Henzen (Tab. alim. Bæb., p. 25, 26); Desjardins, De labul. alim. 
(1854), et du mème : Velleia (Rôm., 1858), Karlowa (Rôm. R. Gesch., t. I, 
p. 790, 1795) revient à l’idée de Huschke d'un gage hypothécaire. 


(1) CF. Tabula Bæbianorum : /mp. Cæs. Nerva Traiano Aug. G. III [Q] 
Arliculeio Pælo cos. — Qui infra scripli sunt ex præceplo oplimi manzimique 
principis OBLIGARUNT PRÆDIA Ur EX eMPro Livres Bzæsranr usuras semestres 
infra scriplas percipiant el ex indulgentia ejus pueri puellæque alimenla acci- 

jan. 

e [Debentur a... obligalione fundi...,] suivant Henzen, 
[Obligatio facta est a... fundi...], suivant Karlowa. 
… Crispia Restitula fundi Pomponiani. æstimali HS. L, elc., elc. 


V. sur tous ces points, Brioz, Pand., $ 446, note 17, 20, et Marquardt, Sf. 
Verw., Il, p. 144, 147 (trad. Vigié, p. 183 et suiv.). 
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comme prenant une existence juridique en dehors de la forme 
corporative (1). 

Cela ressort mieux encore des détours pris par les parti- 
culiers pour assurer le sort de leurs fondations. Pline indi- 
que à son ami Caninius comment il s’y était pris lui-même : 
verser la somme aux mains des magistrats municipaux, 
c'est s’exposer à la voir détournée de son but et gaspillée ; 
constituer un capital immobilier, c’est risquer de voir l'im- 
meuble mal administré; voilà donc ce qu'il fit, il procéda par 
voie d'aliénation fiduciaire d’un de ses domaines, puis le 
racheta sous condition de redevance annuelle destinée à l’em- 
ploi désigné par lui (2), c’est toujours le même procédé : as- 


(1) Brinz classe aussi ces fondations alimentaires parmi les Stiflungen, au 
sens large, cela tient à ce qu'il comprend sous ce nom, les fondations indé- 
pendantes constituant un patrimoine distinct et celles qui sont constituées par 
voie de donation à une commune avec affectation d'emploi des revenus (cf. 
Brinz, Pand., $ 436, t. 111 (1888), p. 546). 

(2) Plin., Ep. VIT, 18 : Numeres Reipublicæ summam? Verendum ut ne 
dilabatur. Des agros ? Ut publici negligentur. Equidem nihil commodius in- 
venio quam quod ipse feci. Nam pro quingentis milibus nummum, quæ in 
alimenla ingenuorum ingenuarumque promiseram, agrum ex meis longe plu- 
ris actori publico mancipavi, eumdem vectigali imposilo recepi, tricena mi- 
ia annua daturus (Cf. Momusen : Zur Lebensgeschichle des jüngeren. Plinius 
dans Hermes, t. 111, p. 101). Les particuliers prudents qui léguaient des fonds 
aux cilés à charge d'emploi exigeaient souvent aussi que la somme fût garan- 
tie par un gage immobilier procuré d'une façon analogue, cf. Obligatio Ari- 
minensis dans Bruns, Fontes (1857), p. 291 : decurionibus.. in perpetuum reli- 
quit et in eam rem fundos XXI obligari jussit. Cf. L. 8, 8 15, D. (2.14); L. 
12, D. (34.1); L. 7, $ 2 (1.1). On trouve aussi quelquefois l'opération io- 
verse, employée par ceux qui n'avaient pas, comme Pline, de fonds qu'ils 
pussent engager : ils se font livrer des terres par la république dont ils lui 
font donation immédiate à charge par elle de les affermer à perpétuité moyen- 
nant une redevance destinée à l'emploi désigné (in avitum reipublicæ addidit); 
v. Obligalio Ferenlinas dans Bruns, Fontes (1881), p. 291; l'immeuble tom- 
bait ainsi en quelque sorte dans le patrimoine indisponible de la cité et le 
sort de la fondation était assuré : on peut remarquer à cet égard l'expres- 
sion rare dans nos textes « avitum reipublicæ; » elle se retrouve dans l'une 
des fameuses quittances de Pompei (n° 125 de l'édition de G. de Petra, Le 
lavolelle cerate di Pompei, Romæ, 1816), reproduite dans Bruns, Fonte: 
(1887), p. 280 : voir au sujet de ce mot et de l'opération tout entière les ob- 
servations de M. Mommsen dans ses savantes études sur les quittances de 
Pompei (Hermes, XII, p. 123-124). Comment résister à la tentation de rappro- 
cher ces sortes de concessions sous forme de biens donnés et aussitôt repris 
moyennant redevance, des futures précaires ecclésiastiques, et principale- 
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seoir une sorte de rente sur un fonds el en rendre un parti- 
culier le débiteur responsable (1). Rappelons enfin que l’ins- 
titution des caisses alimentaires, tout au moins en ce qui 
touche les fondations impériales, finit par être centralisée et 
donna lieu à la création d’un service administratif spécial 
chargé de la surveillance et de la répartition des fonds assu- 
rés aux différentes cités de l’Empire. Cela devint un service 
public; nous sommes loin de l’idée de fondations distinctes et 
indépendantes (2). 

Mais avec la reconnaissance officielle du christianisme, 
toutes ces conceptions prirent un nouveau développement, les 
petites communautés chrétiennes de l'Église primitive ren- 
traient trés cerlainement dans ces collegia tenuiorum dont il 
est question sous l’Empire (3). Après Constantin, chaque église 
considérée comme unité religieuse reprend la succession des 
temples et collèges sacerdotaux de l'époque païenne; mais 
l’idée d'une propriété sacrée au profit d'un Dieu unique, dé- 
gagé de l'anthropomorphisme propre aux anciens cultes, ne 
pouvait plus se soutenir, On ne pouvait guère songer, en rai- 
son de la dispersion des groupes religieux et de l’origine indé- 
pendante des églises, à centraliser aux mains de l’État ni même 
aux mains des cités tous les biens affectés au service du culte; 
d'autre part, il y avait encore des objets consacrés à la divi- 
nité, bénits et soustraits par suite à la catégorie des choses 
profanes, ce qui explique le maintien des res sacræ dans le 
droit de Justinien. Il résulte de la combinaison de ces éléments 
divers que chaque église formant l'unité religieuse, devint 


ment des Precariæ oblatæ, sans parler de celles qui étaient d'ores et déjà 
héréditaires; et ne peut-on pas apporter cette nouvelle contribution aux re- 
cherches de MM. Lüning, Brunner et Esmein (Esmein, Les baux perpéluels 
des formules d'Angers et de Tours, dans Mélanges, p. 393 et suiv.) sur l'ori- 
gine romaine des concessions ecclésiastiques de l'époque franque ? 

(1) Cf. Brinz, Pand., $ 446, note 43 (t. IIT, 1888, p. 548). 

(2) Cf. Mommsen, St. R., t. IJ, p. 1031. Cf. Brinz, S #46, t. III, 
p. #49, 550; Marquardt, Si. Verw., HE, p. 146, 447, trad. Vigié, p. 184 et 
Suiv. 

(3) Cf. L. 4, pr. D., De coll. el corp. (47.22); Tertull., Apol., ce. 28 et 39; 
Mommsen, De colleg. et sod., p. 98 et suiv.; Lôüning, Geschichle d. Kirch. R. 
(1, p. 206, note 3, p. 207 et suiv.). Cf. Meurer, Begriff und Eïigenthiüm. der 
heilig. Sachen, 1, p. 282, note 1; Wappäus, loc. cil., p. 50. 
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l'unité juridique; mais à la forme corporative tendait à se 
substituer celle de l'établissement proprement dit (1) : chaque 


(1) C'est là tout au moins l'idée dominante, cependant ne peut-on pas croire 
que l'idée de l'établissement proprement dit est déjà en germe dans l'orga- 
nisation de la confrérie des Trois-Gaules? on prétend qu'ici encore il faut 
s'en tenir à l’idée corporative (V. Guiraud, Les assemblées provinciales, p. 
117, 118 et suiv.). Il est possible qu'il en ait été ainsi au début lorsque Dru- 
sus réunit les notables des Trois-Gaules et leur demanda d'établir un culte 
de Rome et d’Auguste : il s'agissait d'une confrérie proprement dite devant 
comprendre un certain nombre de membres déterminés , à la façon de celle 
des Seviri Augustales. Le rapport entre cette dernière corporation et les con- 
fréries organisées dans chaque province en vue du culte national d’Auguste 
a été indiqué par Marquardt (Handb. Sf. Verw., 1, p. 174, note 3; Traduct. 
H'eiss et P. Louis-Lucas, I, p. 244, not. 4). — Cela ressort mieux encore des 
travaux de Guiraud, Mispoulet et P. Louis-Lucas, sur la nouvelle inscription 
récemment découverte à Narbonne. Il faut signaler surtout à ce sujet la sa- 
vante note de notre ami et collègue P. Louis-Lucas, dans sa traduction de 
Marquardt (p. 247, not. 2. V. surtout p. 252 et suiv.}. Tout cela est très cou- 
vaincant, très net et admirablement écrit; les concilia provinciz formaient 
une réunion analogue à celle des curies municipales. C'est une corporation à 
la façon des civilales et des collegia. En fut-il toujours ainsi? c'est la ques- 
tion. En principe et dans la forme peut-être oui. En fait, voilà le point qui 
nous frappe, pour la Gaule tout au moins : la réunion annuelle des Trois- 
Gaules se compose non pas de membres désignés d'avance, mais de mem- 
bres élus. Le point est incontestable. Or, le patrimoine de la confrérie appar- 
tient non pas à la corporation des flamines, ni au dieu lui-même, mais à 
l'assemblée ; le caisse commune n'est pas désignée comme appartenant à la 
divinité qu'on avait pour but d'honorer, il n'est pas question d'une Arca 
Augusli, pas même d'une Arca lempli Augusti, mais d'une Arca Trium Gallia- 
rum; il est aussi question d’un Libertus Trium Galliarum; tout cela est très 
connu. L'assemblée des Trois-Gaules est donc le propriétaire désigné; or, 
rien de plus facile que d'admettre la forme corporative là où il s’agit d’une 
association fermée comprenant un nombre de membres déterminés : c'est 
l'image de la civilas chez les anciens, petite corporation fermée à laquelle il 
faut être agrégé si l'on veut en être membre. Toute association de personnes 
comprend un nombre déterminé d’associés. Quels sont les associés de l’as- 
semblée des Trois-Gaules? Y a-t-il des membres permanents et désignés d'a- 
vance de l'assembiée des Trois-Gaules ? Ne comprend-elle pas au contraire 
des députés élus et qui ne font partie à proprement parler de l'assemblée 
que pendant le temps de leur mandat? Ou plutôt n'est-elle pas censée com- 
prendre la Gaule entière? Alors une association ouverte qui comprend tout 
le monde n’est plus une corporation au sens romain du mot. Et cependant 
les Tres Galliz ont un patrimoine permanent : qui donc en est propriétaire ? Il 
faut bien que nous arrivions à la conception d’un établissement indépendant 
des personnes en vue desquelles il fonctionne et dont les administrateurs, 
ici les prêtres de Rome et d'Auguste, ne sont que les organes. 
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église ne fut pas seulement un groupe de fidèles organisé en 
vue de la vie religieuse, mais une institution constituée de 
manière à vivre même indépendamment des fidèles en vue 
desquels elle se trouvait établie, et on put considérer l’établis- 
sement ecclésiastique comme le propriétaire au point de vue 
du droit : la notion de la personnalité civile se transformait, 
ou plutôt à côté de la corporation ancienne s'élevait la fonda- 
tion sous forme d'institution organisée (1). Nous devons nous 
arrêter ici : la forme nouvelle de Ja fondation moderne est 
étrangère au droit romain, même du Bas-Empire. Sans doute, 
Brinz a raison de le remarquer (2), on donnait aux églises 
des sommes destinées à des emplois déterminés, causæ piæ; 
mais il en était de celles-ci comme des fondations alimentaires 
faites aux cilés; l'église devenait propriétaire de la somme 
donnée, à charge par elle de l’affecter au but indiqué. Nous 
ne trouvons pas encore les Piæ causæ devenues personnes 
indépendantes et fondations proprement dites : tout ceci ap- 
partient aux époques suivantes et à un développement juri- 
dique qui trouva sans doute dans le droit canonique son idée 
primordiale, mais inconnu encore du droit impérial : iln'en 
est pas moins vrai que, sauf à préciser les phases historiques 
du développement, toute cette évolution n’est que l’histoire 
d'une même idée, celle d'un patrimoine affecté à une destina- 
tion qui est comme le fondement et la mesure de toutes les 
dispositions ‘juridiques qui s’y réfèrent. Nous avons pensé 


(4) Nous suivons en cela l'opinion de Lôning : Gesch. des Kirch. R.,t. I, 
p. 214. Ce changement de conception est également accepté par Brinz : seu- 
lement au lieu de parler d'une substitution de l'établissement à la forme cor- 
porative, Brinz parle de transformation dans la constilution du patrimoine 
ecclésiastique : après avoir eu pour but l'intérêt de la communauté (Korpo- 
ralionvermôgen), il eut pour destination la réalisation d’un but religieux à 
atteindre, autrement dit celle du service divin, lequel but se trouve incarné 
dans l'expression Ecclesia (Pand., t. II, $ 438, not. 43 et suiv.) : Die £cczesra 
erscheint nicht mehr als Personen sondern als Zweckeinheit, und zwar als ein 
Inbegriff des Gotlesdienstes). 

(2) Brinz, Pand , $ 61 ; L. 42, S 10; L. 44, pr. C., Epis. (1.3), Nov. 193, c. 3 
et les textes cités par Brinz, $ 61, note 1, «res ad pios usus deslinatas. » 
L. 53, $ 2; L. 42, $ 7, C., Epis. (1.3), « donaliones super piis causis faclas 
donationes in xenodochiam factas. » L. 19, C. SS. Eccles. (1.2); L. 46, C., 
Epis. (1.3), etc., etc. Add. Brinz, t. LI, 8 438. 
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qu'il ne serait pas inutile de prendre cette idée à son point de 
départ et de l’étudier dans ses origines romaines; c'est là 
l'excuse et la raison d'être de cette longue étude. 


RAYMOND SALEILLES, 


Professeur agrégé à la Faculté de droit de Dijon. 


——.— —— ——— 





ÉTUDE HISTORIQUE 


SUR 


LE DEFENSOR CIVITATIS”. 


CHAPITRE III. 


Le defensor civitatis en Occident après la chute 
de l’Empire. 


S [. Le defensor civitatis en dehors de l'empire frank. 


Revenons maintenant à l'Occident, et voyons ce qu'est de- 
venue l'institution du defensor civitatis dans les principaux 
royaumes barbares : ostrogoth, wisigoth, burgunde, et frank, 
qui se sont établis sur les ruines de l'Empire. Au moment où 
celui-ci disparut, en 476, c'était, comme on l'a vu (suprà n°8), 
la Novelle de Majorien qui réglait la condition du defensor, à 
qui elle confirmait son double caractère de protecteur chargé 
de défendre la plèbe contre les fonctionnaires impériaux, et 
de magistrat municipal chargé, dans une certaine mesure, du 
service des gesta. Ce double caractère ne devait pas persister 
partout. Les textes qui nous sont parvenus permettent, en 
effet, de constater que le defensor civitatis prend de plus en 
plus, dans les différents royaumes germaniques, le caractère 
d'un magistrat municipal ayant pour attribution principale la 
gestion des acla municipaux, jusqu’au jour où il a fini par dis- 
paraître, un peu plus Lôt ou un peu plus tard, suivant les pays. 
C'est dans la Gaule franke qu’il paraît avoir persisté le plus 
longtemps; aussi croyons-nous d’une bonne méthode d'’étu- 
dier d’abord sa destinée en dehors de l'empire frank. 


1) Voy. Nouvelle revue hislorique, 1889, t. XIII, p. 321 ets. 
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45. Le defensor civitatis en Italie, sous les Ostrogoths et les 
Lombards. — Commençons par l'Italie, où, depuis 493, Théo- 
doric, roi des Ostrogoths, avait fondé un royaume important. 
Divers documents prouvent que Théodoric n’a rien changé 
aux institutions romaines (1). En particulier, les curies muni- 
cipales et le defensor civitatis subsistent sous son règne. Deux 
passages de l’édit qu'il promulgua en 500, et une formule 
spéciale recueillie par son premier ministre Cassiodore, font 
en effet allusion au defensor, dont ils indiquent quelques aitri- 
butions (2). 

Il résulte de ces deux documents que, sous la domination 
des Ostrogoths, le defensor élait nommé par le roi, « sur la 
supplication de ses concitoyens » (3); c’est, à très peu de chose 
près , le système de Majorien, qui consiste, on le sait, dans 
une élection confirmée par l’empereur. Pour défenseurs, on 
ne doit choisir que les plus renommés parmi les hommes sé- 
rieux et de bon conseil; car, dit Cassiodore, « si les simples 
particuliers prennent déjà de tels hommes pour faire leurs 
affaires, ne doit-on pas prendre les meilleurs de tous pour 
faire les affaires des cités? S’il est dangereux déjà de tromper 
l'attente d'un particulier, ne l’est-il pas davantage de tromper 
celle de tant de gens? C’est un honneur de bien gérer les in- 
térêts du public, et de savoir répondre aux désirs de tous » (4). 

En ce qui concerne les attributions du défenseur, Cassiodore 
en indique une nouvelle, dont les constitutions impériales ne 
parlent pas. Le défenseur doit régler, « selon les temps et 


(1) Cfr. Muratori, Antig. Ital. medii ævi, Milan, in-fo, t. I (1738), col. 981; 
— Raynouard, op. cit., p. 304 et suiv.; — Diehl, op. cit., p. 93. 

(2) Edictum Theodorici, art. 52, 53; — Cassiodore, Formulæ, 2° partie, 
no XI, form. defensoris cujuslibet civilalis, dans ses Variæ Epistolæ, lib. 7; 
— {dans Canciani, Barbarorum leges antiquæ, t. I, p. 8 et p. 42]. 

(3) Cassiodore, loc. cit. : « Defensorem te itaque illius civitatis per indic- 
tionem illam, civium tuorum supplicatione permota, nostra concedit aucto- 
ritas. » 

(4) 1bid. : « Si ad cujuslibet negotiorum peragendum talis eligitur, qui 
consilio et gravitate laudetur, quanto eo præstantior esse debet qui suscipit 
negolia civitatis? Nam si periculum est unum decipere, quod erit, imparem 
tantorum judicio extitisse ? Causa enim multorum bene acta nobilitat : quando 
totum bono proposito agere creditur, qui generalibus desideriis adesse sen- 
titur. » 
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avec une équitable modération », les conditions des transac- 
tions commerciales dans la cité; c'est-à-dire qu'il doit fixer 
les prix de vente des denrées et des marchandises, et veiller 
avec le plus grand soin à l'observation des tarifs qu'il aura 
dressés (1). Cette attribution, signalée ici pour la première 
fois, a dû s'’introduire dans l'usage par la force des choses (2), 
et comme une conséquence naturelle de ce rôle de protecteur 
de ses concitoyens, qui appartenait au défenseur. C'est ce que 
semble indiquer Cassiodore lui-même, en disant au defen- 
sor (3) : « Tu rempliras le rôle d’un bon défenseur, si tu em- 
pêches tes concitoyens d’être opprimés par les lois ou ruinés 
par la cherté des vivres » (4). 

L’édit de Théodoric ne s'occupe du défenseur qu’à propos 
des gesta municipaux. Sur ce point, l'édit consacre un système 
semblable à celui de la constitution rendue en 459 par l’em- 
pereur Léon (suprà n° 8). Les particuliers qui voudront faire 
une donation d'immeubles, urbains ou ruraux, devront s’adres- 
ser, pour la faire insinuer, soit aux magistrats municipaux, 
duumviri ou quinquennalis, assistés de trois curiales, soit au 
defensor civilatis, assisté également de trois curiales. A dé- 
faut de magistrats ou de défenseur, on peut recourir au 
gouverneur de la province (5). Pour les traditions en suite de 
ventes, on suit le même système; seulement Théodoric ajoute 


(4) Cassiodore, loc cit. : « Commercia civibus secundum temporum quali- 
tatem, æquabili moderatione dispone. Definita serva, quæ jusseris; quia non 
est labor vendendi summas includere, nisi statuta pretia castissime custo- 
dire. » 

(2) Déjà, sous Marc-Aurèle , les décurions avaient pris l'habitude de taxer 
les grains, et l’empereur est obligé de le leur défendre (Dig., XLVIII, 12, 
loi 3, $ 1). 

(3) Cassiodore, ibid. : « Imples enim re vera boni defensoris officium, si 
cives tuos nec legibus patiaris opprimi, nec caritate consumi. » 

(4) À cette explication, on peut objecter, il est vrai, qu’une attribution 
analogue est reconnue par Cassiodore au curalor civitalis, qui n'a jamais 
passé pour le protecteur de sa cité. — Autre difficulté : Quelle est la com- 
pétence respective du curator et du defensor au point de vue de la fixation 
des tarifs? Cassiodore ne le dit pas. — Cfr. sur ce point : Lécrivain, Re- 
marques sur les form. du curalor et du def. civit. dans Cassiodore, dans les 
Mélanges d'archéol. et d'histoire, Paris, tome IV (1884), p. 133 et suiv. 

(5) Edictum Theodor., $ 52 : « Si vero prædium rusticum aut urbanum 
quisquam libero arbitrio conferre voluerit, scriptura munificentiæ, etiam tes- 
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qu'à défaut des magistrats ou du defensor, la présence de 
trois curiales suffira (1). Eaofin pour les testaments, Théodoric 
se contente de dire qu’on les insinuera « suivant les lois » (2). 
— Ces décisions étaient suivies dans la pratique; on en a la 
preuve dans divers actes d’insinuation contemporains de la 
domination des Ostrogoths en Italie. En 540, notamment, 
certains immeubles situés à Faënza ayant été vendus, les 
contrais de vente sont présentés pour être enregistrés « au 
défenseur, aux magistrats et à tout l’ordre de la curie de la 
cité de Faënza » (3). Vers la même époque, à Ravenne, le 
testament de l’évêque est insinué, en présence de plusieurs 
magistrats municipaux, par Melminius Andrea, défenseur de 
la cité (4). 

On peut donc dire, qu’à part son attribution relative à la 
taxe des denrées, le defensor civitatis est resté chez les Ostro- 
goths ce qu’il était avant leur entrée en Italie. Aussi M. Lé- 
crivain nous paraît-il aller trop loin quand il dit : « Dans la 
formule de Cassiodore, le defensor possède à un plus haut 
degré que dans les textes du Code Théodosien le caractère de 
magistrat régulier. Il semble qu’en Occident, ou du moins en 
Italie, il ait dès lors acquis naturellement la situation que la 
réforme à peu près contemporaine de Justinien lui donne en 
Orient » (5). Ceci ne peut être admis, car on a vu plus haut 


tium subscriptionibus roborata, gestis municipalibus allegetur; ita ut confec- 
tioni gestorum præsentes adhibeantur tres curiales, aut [et] magistratus, aut 
pro magistratu defensor civilalis cum tribus curialibus, aut duumviri, aut 
quinquennalis ; etc... » 

(1) Zbid., $ 53 : « De traditione vero quam semper in locis secundum leges 
fieri necesse est, si magistratus, de/ensor, duumviri aut quinquennalis forte 
defuerint, ad conficienda introductionum gesta, tres sufficiant curiales, etc. » 

(2) Ibid., $ 72 : « Testamenta, sicut leges præcipient, allegentur. » 

(3) Marini, I papiri diplomalici, Rome, 4805, in-fo, nos 4145, 416 : « Item 
inserendam epistulam traditionis data ad municipes civitatis Faventine, do- 
minis prædicabilibus et colendis parentibus defensori mag. ql. cunctoque or- 
dini curiæ civ. Faventine »; — « Dominis prædicabilibus et colendis paren- 
tibus def. mag. ql. cunctoque ordini curiæ civitatis Faventinæ... » [540.] — 
Cfr. De Savignv, ibid., p. 228-229. 

(4) Texle cité par Raynouard, 1bid., p. 310, note 1 : « Et iterùm mag. pre- 
sentibus Firmano Urso v. 1. Melminio Tranquilo v. 1. pro Johanne filio Stu- 
dentio v. 1. Pompulio Severo v. 1. pro Melminio Cassiano jun. principalibus… 
apud Melminium Andream v. c. def. civ. Rav., etc... » [552]. 

(5) Lécrivain, loc. cil., p. 137-138. 
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combien la Novelle XV avait modifié le caractère antérieur du 
défenseur. Mais il faut dire que si le défenseur n'avait pas 
encore sous les Ostrogoths la situation que Justinien lui a 
faite en Orient, il n'allait pas tarder à se la voir attribuer. — 
En 554, en effet, Justinien, ayant reconquis l'Italie, chargea 
Narsès d'y promulguer son Code et ses Novelles. La Novelle XV 
y fut ainsi mise en vigueur et dut être obéie par toute l'Italie, 
jusqu’en 567 (1). 

A cette date, les Lombards envahissent la péninsule et y 
fondent un nouveau royaume germanique, comprenant à peu 
près la moitié de l'Italie. Dans ce royaume, les institutions 
romaines subsistèrent au point de vue du droit privé, en vertu 
du principe de la personnalité des lois, admis par les lois 
lombardes, comme par toutes les lois germaniques. Mais, au 
point de vue du droit public, les Lombards n’imitèrent pas les 
Ostrogoths. Ils substituèrent leurs propres institutions à celles 
des Romains et remplacérent les anciens fonctionnaires par 
des fonctionnaires lombards : comtes, vicomtes, guastaldi, 
etc... (2). Dans ce nouvel ordre de choses, il n’y avait plus 
place pour le defensor civitatis, qui dut disparaître, et qui ne 
fut vraisemblablement pas rétabli par Charlemagne, lorsqu'il 
soumit au vin: siècle le royaume lombard; car aucun docu- 
ment de cette époque et de cette région n'en fait mention. 

Le defensor civitatis subsista, au contraire, dans les portions 
de l'Italie conservées par les empereurs d'Orient, notamment 
dans l’exarchat de Ravenne et dans le territoire de Rome, où 
divers textes attestent la persistance prolongée des gesta mu- 
nicipaux (3). Malheureusement ces documents ne mentionnent 
pas le defensor lui-même; et il est difficile de savoir à quel 
moment l'institution de ce magistrat a pris fin. [l y a vraisem- 
blance qu'au vin* siècle 1l n’en était plus question (4). 

46. Le defensor civitatis en Aquitaine et en Espagne, sous 
les Wisigoths. — Dans le royaume wisigoth, qui, fondé en 


(1) Cfr. Diehl , op. cil., p. 94 et suiv. 

(2) Muratori, op. cit., t. I, col. 983. — Cfr. toutefois : De Savigny, ibid., 
no 420 et suiv. 

(3) On trouvera ces textes rassemblés dans Raynouard, op. cil., t. I, p. 310 
à 315, en note. 

(4) Cfr. sur ce point : Diehl, op. cil., p. 110-111. 
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Aquitaine au début du v° siècle, avait fini par s'étendre à tra- 
vers l'Espagne jusqu'au détroit de Gadès, le defensor civitatis 
non seulement fut maintenu après la chute de l'empire d’Oc- 
cident, mais reçut même un accroissement de pouvoirs. Le 
Bréviaire d'Alaric, promulgué ea l'an 506, permet de se faire 
une idée du système suivi à cet égard en Aquitaine et en 
Espagne , à l'époque même où l'empereur Anastase réformait 
en Orient la Novelle de Majorien. 

Le Bréviaire d'Alaric contient, en effet, un titre spécial au 
defensor civitatis (1), et dans ce titre se trouvent reproduites 
plusieurs constitutions empruntées au Code Théodosien. — 
Ea première est celle de l’an 387, qui déclare que les défen- 
seurs doivent être élus par les cités, c'est-à-dire, suivant l’in- 
terpretatio ajoutée à la loi, par le vote de tous les citoyens (2). 
Les empereurs frappaient d'une amende de cinq livres d'or le 
défenseur élu, convaincu de brigue; le roi wisigoth édicte la 
même peine contre celui qui s'emparerait de l'office de défen- 
seur de son autorité privée, sans élection préalable (3). — Le 
Bréviaire d'Alaric dispose en outre que nul curiale ne pourra 
devenir défenseur qu'après avoir géré dans l'ordre voulu toutes 
les charges municipales. Cette règle est empruntée à une 
constitution édictée par Constantin, en l'an 331, pour le 
curalor reipublicæ, à une époque où le defensor civilatis n'exis- 
tait pas encore. Elle constitue une innovation assez grave, 
que le droit romain n'a pas connue (4). — Enfin, le defensor 
chez les Wisigoths semble avoir été pourvu d’un officium, 
qu'il n’a obtenu en Orient qu'en 535 (5). 


(1) Lex romana Wisigoth., lib. I, tit. X (XI\, éd. Hænel. 

(2) 1bid., loi 4, inlerpr. : « Hi instituantur civitatum defensores, quos con- 
sensus civium et subscriptio universorum elegisse cognoscitur ». — On a 
soutenu que cette interprétation corrigeail le texte de 387; à notre avis, elle 
ne fait que le {raduire en d'autres termes. Cfr. suprà n° à. 

(3) /bid. : « Quod si quis defensorum ad hanc rem cupiditate propria, non 
interveniente decreto, pervenisse probabitur, pro hac præsumptione quinque 
libras auri fisco inferre cogatur. » 

(#) Cod. Theod., XII, 4, loi 20 (331) : « Nullus decurionum ad procura- 
tiones, vel curas civitaltum accedat, nisi omnibus omnino muneribus satisfe- 
cerit patriæ, vel ætate, vel meritis... »; — Inlerpr. de la Lez rom. Wisig. : 
« 1sta lex hoc jubet, nullum curialem, nisi omnibus curiæ officiis per ordinem 
actis, aut curatoris, aut defensoris officium debere suscipere. » 

(5) Lez rom. W'isig., lib. IT, Lit. 19, loi & : « .… vel defensore cum officio 
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Alaric recommande ensuite aux defensores, comme les em- 
pereurs de l’an 392, dont il reproduit les constitutions, « de 
se montrer toujours dignes de leur nom, en défendant avec la 
plus grande équité la curie et la plèbe confiées à leurs soins ». 
Il ajoute qu'ils ne doivent ni condamner ni frapper les inno- 
cents (1); il en résulte à contrario qu'ils peuvent condamner 
et frapper les coupables, ce que ne leur permettait pas la 
législation de 392 (2). — Cette même législation enjoignait aux 
défenseurs de prévenir les brigandages par une surveillance 
active, et de lutter contre la formation des patrocinia, qui 
pouvaient assurer l'impunité aux malfaiteurs; mais les défen- 
seurs n’avaient pas le droit de juger eux-mêmes les coupables 

“arrêtés (3). Il n’en est plus de même sous Alaric IT. « Dans 
l'intérêt de l'ordre, les défenseurs deviennent des juges », 
chargés de châtier les voleurs sans délai, et prévenus d'avoir 
à éviter toute négligence et à s'abstenir de toute vénalité (4). 
Les défenseurs sdnt encore déclarés compétents, en matière 
criminelle, pour connaître de tous les petits délits, tels que 
la fuite d’un seul esclave, l'enlèvement d’un cheval, l’enva- 
hissement d'une terre ou d’une maison de médiocre impor- 
tance, un vol certain, etc. Seuls, les crimes plus graves doi- 
vent être déférés au rector provinciæ, c'est-à-dire ici au 
comte ($\. Les attributions judiciaires du defensor ont été, 


suo. » Cfr. suprà n° 13, in fine. — Il assiste avec cet officium aux inven- 
taires des pupilles, conformément à une constit. de 396 (Cod. Theod., III, 
19, loi 6). 

(1) dbid., loi 2 (loi 7, Cod. Theod., I, 29, ed. Hænel), inlerpret. : « Defen- 
sores secundum suum nomen curiam vel plebem sibi commissam cum omni 
justitia et æquitate defendant; nullum de innocentibus aut condemnare aut 
verberare præsumant. » 

(2) Cfr. suprà n° 5. 

(3) Cfr. suprä n° 5. 

(4) Lex rom. Wisig., tbid., loi 3 (Cod. Theod., ibid., loi 8), inlerpret. : 
« Per omnes provincias tales pro studio disciplinæ judices ordinentur, ut 
cum omni sollicitudine in reos et latrones, remotis potentum patrociniis, dis- 
trictionem debitam exercere non differant; ne per negligentiam suam aut 
venalitatem crimina, quæ debent puniri, proficiant. » 

(5) Lez rom. Wisig., lib. IT, tit. 4, loi 8, interpret. : « Quoties de parvis 
criminibus, id est unius servi fugâ aut sublati jumenti, aut modicæ terræ seu 
domus iovasæ, vel certi furti, id est detenti aut preventi, sub criminis nomine 
actio fortasse processerit, ad mediocres judices qui publicam disciplinam obser- 
vant, id est, aut defensores, aut assertores pacis, vindictam ejus rei decerni- 
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on le voit, sensiblement augmentées par les Wisigoths, qui 
ont devancé sous ce rapport les empereurs d'Orient (1). On 
peut dire que dans l'organisation judiciaire des Wisigoths, le 
comte est le juge ordinaire, et le defensor civitatis le juge 
inférieur (2). 

Le Bréviaire d’Alaric était à peine promulgué que Clovis 
enlevait l’Aquitaine aux Wisigoths et les refoulait en Espagne, 
dont ils achevèrent la conquête pour se dédommager. Nous 
verrons plus loin quelle a été la destinée du defensor civitatis 
en Aquitaine, sous la domination des Franks (infrà n°* 18- 
22). En Espagne, où le Bréviaire d'Alaric demeurait en vi- 
gueur dans son intégrité, l’institution du défenseur se main- 
tint d’abord, et pendant plus d’un siècle, avec l'organisation 
que nous venons de résumer (3). Mais à partir du règne du 
roi Reccarède , le droit romain perdit peu à peu du terrain en 
présence de la loi wisigothique, et un édit du roi Recessuinthe 
(mort en 672) finit par l’abroger. — Cette abrogation, toute- 
fois, n’entraîna pas la disparition du defensor. Il avait été ac- 
cepté par le droit wisigoth, et une constitution du roi Chin- 
daswinde (642-649) le mentionne expressément parmi les 
nombreux juges de son époque (4). Seulement, à cette époque 
même, une réforme était devenue nécessaire. Déjà, vers 625, 
Isidore de Séville qualifiait certains défenseurs d’oppres- 


aus pertinere. Ad reciorem vero provinciæ illud negotium criminale perve- 
üiat, ubi de personarum inscriptione agitur, vel major causa est, quæ non 
nisi ab ordinario judice, recitata legis sententia debeat terminari. » — Le 
Bréviaire d'Alaric reproduit encore, malheureusement sans inlerpretaltio, la 
constitution de l’an 400, qui charge les défenseurs de prévenir l'usage illégal 
du cursus publicus [lib. VIIT, tit. 2, loi 1]. 

(1) La Novelle XV, de 535, doune compétence aux défenseurs pour les le- 
viora crimina; cfr. suprà n° 13. 

(2) Lex rom. Wisig., ibid. : « … mediocres judices, id est defensores;…. 
ab ordinario judice... » — Cfr. Ginoulhiac, op. cif., n° 164, in fine. 

(3) Au début du vue siècle, Isidore de Séville (Origines, 1X, 4) définit 
ainsi les défenseurs : « .… Defensores dicti, eo quod sibi plebem commissam 
contra insolentiam improborum defendant. » 

(4) Lez Wisigoth. (Forum judicum), lib. 1], tit. 4, n° 26 : « .… ideo dux, 
comes, vicarius, pacis assertor, tyuphadus, millenarius, quingentenarius, cen- 
tenarius, decanus, defensor, numerarius, et qui ex regia jussione, aut eliam 
ex consensu partium, judices in negotiis eliguntur, .… judicis npmine ceu- 
seantur ex lege; etc... » [Dans Walter, Corpus juris germ., t. I, p. 438.] 


SUR LE DEFENSOR CIVITATIS. 523 


seurs (1). Un peu plus tard, le roi constate qu'ils « chan- 
geaient tous les ans dans les cités, au grand dommage des 
populations » (2). Il faut voir là, selon toute apparence, un 
effet de la pression des comtes, dont les défenseurs achetaient 
la complaisance ou subissaient les exactions. Ces mêmes abus 
s'étaient déjà produits en Orient sous Justinien, qui les avait 
réprimés par la Novelle VIII (suprä n° 11). Le roi Reces- 
suinthe, voulant les réprimer à son tour, s'empressa d’imiter 
cette Novelle VIII, qu'il avait pu facilement connaitre ; car une 
partie de l'Espagne méridionale avait été reconquise par Jus- 
tinien en 550, et n'avait été reprise par les Wisigoths qu’en 
624 : les Novelles de Justinien avaient donc pu y être appli- 
quées pendant plus d'un demi-siècle. Quoi qu'il en soit, Re- 
cessuinthe déclare que les défenseurs seront désormais élus 
« par l’évêque et par le peuple », et qu'ils devront s'abstenir 
de payer quoi que ce soit au judex, c'est-à-dire au comte. Ce 
dernier devra s’abstenir, de son côté, de rien accepter, et sur- 
tout de rien exiger d'eux, sous peine d'être révoqué et con- 
damné à dix livres d'or d'amende au profit du fisc (3). — 
Après Recessuinthe, il est difficile de savoir, faute de docu- 
ments, ce que devinrent les defensores de l'Espagne, et à 
quelle époque précise ils ont disparu. Il y a lieu de penser, 
toutefois, qu'ils n'ont pas survécu à la destruction du royaume 
wisigoth par les Arabes (714). 

47. Le defensor civitatis dans le royaume burgunde. — Dans 
le royaume burgunde, fondé en 413 et réuni à l'empire frank 


(1) Isidore de Séville, ibid. : « At contra nunc quidam eversores non de- 
fensores existunt. » 

(2) Cfr. la note suiv. 

(3) Ibid., lib. XII, tit. 4, n° 2 : « Et quia dum regali cura actores nos- 
trarum perquireremus provinciarum, comperimus quod numerarii vel defen- 
sores annuâ vice mutentur, quâ detrimentum de causâ nostris non ambigimus 
populis evenire : ideoque jubemus, ut numerarii vel defensor, qui electus 
ab episcopo vel populis fuerit, commissum peragat officium : ita tamen, ut 
dum numerarius vel defensor ordinatur, nullum beneficium judici dare de- 
beat, nec judex præsumat ab eis aliquid accipere, vel exigere. Quod si quis 
judicum banc nostram transcenderit constitutionem, honore privatus X libras 
auri fisco nostro coactus exsolvat. » [Dans Walter, tbid., p. 629.] — Ces 
dernières lignes sont évidemment empruntées à la Novelle VIII, ch. 1, et 
Notilia annexe, S 49. 
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en 534, le defensor civitatis subsista jusqu’à la fin. Il est men- 
tonné, en effet, dans le Papien ou Loi romaine des Burgundes, 
promulgué, selon l'opinion commune, entre 502 et 516. Le 
Papien , toutefois, ne donne que très peu de renseignements 
sur le defensor, dont le mode d'élection notamment n'est pas 
indiqué. Le Papien signale seulement deux de ses attributions. 
La première est relative à l'insinuation des donations aux 
gesta municipaux « qui doivent être tenus selon l'usage des 
lieux » ; et à ce propos, le Papien fait allusion à la constitu- 
tion d'Honorius de l’an 415, que nous avons analysée plus 
haut, et dont il confirme les dispositions (1). La seconde con- 
cerne la restitutio in integrum, qui peut être demandée par les 
mineurs de vingt-cinq ans, et dans laquelle le defensor joue un 
rôle que nous n'avions pas encore rencontré. On sait qu'en 
matière de restitutio in integrum, le droit romain refusait 
toute compétence aux magistrats municipaux (2), et ne l'ac- 
cordait guëre, à ce qu’il semble, qu’à des fonctionnaires d’un 
ordre élevé (3). Au contraire, chez les Burgundes, le magis- 
trat compétent est le defensor. C’est devant lui que le mineur, 
qui se prétend lésé, doit comparaître avec des témoins, prou- 
ver son âge, et déclarer contre quelles personnes et pour 
quels motifs il demande la restitutio (4). 

Le royaume burgunde ayant été annexé dès 534 à l'empire 
frank, il ne nous reste plus qu’à rechercher quel a été, dans 
cet empire, le sort du defensor civilatis. 


(4) Lex Romana Burgundionum, édit. Bluhme, tit. XXII, art. # : « Gesta 
autem secundum locorum consueludinem fieri placuit, nec interest apud quem 
defensorem fuerint celebrata, secundum legem Theodosiani sub Tit. de dona- 
tionibus. » [Dans Pertz, Monum. hist. germ., Leges, III, p. 610.] — La loi 
visée est la loi 8, Cod. Theod., VIII, 12, citée suprà n° 6. 

(2) Cfr. Dig., L, 4, loi 26, $ 1, fr. Pauli (3e 8.). 

(3) Cfr. Cod. Just., 11, 37, loi 2; — et Accarias, Précis de droit rom., t. II, 
n° 943. 

(4) Lex rom. Burg., tit. XXXVI, art. 8 : « Quæ restitutio ita futura est, ut 
impleto vicinsimo quinto anno ingreditur, evocatis ante defensorem testibus, 
qui ælatem ejus noverint, annos suos professione aut relationibus testium 
probet, ibique profiteatur, adversum quas causas vel quas personas integri 
restilutionis petat auxilium. » [Dans Pertz, ibid., p. 618.] 
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$ II. Le defensor civitatis dans l'empire frank. 


48. Généralités. — Ici, grâce aux formulaires, les textes 
ne manquent pas, où 1l soit question du defensor ; mais s'ils 
permettent d'affirmer son existence dans certaines grandes 
villes jusqu’au milieu du 1x° siècle au moins, ils ne nous don- 
nent pas des renseignements bien variés sur son compte. 
Aucun ne parle de son mode de recrutement, et presque aucun 
ne signale d’autre attribution que l'attribution relative aux 
gesta municipaux. Partout, le defensor civilatis de la Gaule 
franke nous apparaît comme chargé, conjointement avec la 
curie, de la direction des gesta. L’abondance des formules sur 
ce point, jointe à leur absence presque complète sur tous les 
autres, rend extrêmement probable l'opinion que le défenseur 
gallo-romain a perdu sous les Franks ses anciens pouvoirs de 
police et de juridiction , attribués par les conquérants à d’au- 
tres fonctionnaires (comte ou centenier), et n'a retenu que ceux- 
là seulement qui avaient un caractère municipal, les Franks 
n'ayant pas modifié, là où ils l'ont conservée, l'administration 
des villes. 

Cette idée générale préalablement indiquée, entrons dans le 
détail des textes, en nous attachant de préférence à ceux qui 
renferment une indication de date et de lieu. À ce double 
point de vue, on peut dire que tous ces textes [sauf deux 
plus récents sur lesquels nous reviendrons] s’échelonnent de 
l'avènement de Clovis à la mort de Charlemagne, et qu'ils 
nomment comme pourvues de défenseurs les cités de Meaux, 
Clermont, Tours, Paris, Angers, et Bourges (1), et même de 


(1) Voici l'indication des principaux : Meaux, 5e siècle : deux Vilæ Scæ 
Genovefzæ, infrà cil.; — Clermont, 6° siècle : De Rozière, Recueil général des 
formules usilées dans l'Empire des Francs du v au xe siècle, Paris, Durand, 
in-80, t. I (1859), form. 384 et 403; — Tours, 6e siècle : 5bid., form. 408. 
— Tours, s. d. : ibid., form. 263, 263 bis; — Paris, 7e siècle : testament 
d'Ermentrude, infrà cit., et deux formules de Marculf (dans De Rozière, 
ibid., form. 259}; — Angers, 530 et 804 : De Rozière, 1bid., form. 260, et 
Dom Martene, loc. infrà cil.; — Bourges, s. d., et 805 : De Rozière, 1bid., 
form. 404, 266 et 262. — Bien d'autres cités possédaient encore des curies 
à l'époque franke, et probablement aussi des défenseurs, par exemple : 
Vienne, Orléans, Le Mans, etc. Mais les textes ne sont pas explicites sur 
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simples castra, comme Semur ou Anduse (1). Quelques-uns de 
ces textes nous font connaître les noms des defensores. À 
Meaux, notamment, il existait au temps de sainte Geneviève, 
contemporaine de Clovis, un défenseur nommé Fruminius 
(ou Prominius), qui fut guéri par la sainte d’une surdité com- 
plète (2). À Paris, le défenseur Baudacharius souscrivit au 
vu siècle le testament d’une dame nommée Ermentrude (3). 
En 721, le défenseur Gerofredus souscrivit de même le testa- 
ment de Widerad, abbé de Flavigny, près Semur (4). En 804 
enfin, le défenseur de la cité d'Angers s'appelait Wifred, et 
remplissait en outre la fonction de vicedominus (5), c'est-à-dire 
probablement de vice-comes ou vicomte (6). 


ce point. — Une lettre de recommandation, donnée par Didier, évêque de 
Cahors de 630 à 655, à un prètre obligé d'aller en Espagne, est adressée aux 
évèques, abbés, comtes, défenseurs, centeniers, etc..; elle prouve indirecte- 
ment qu'il y avait alors des cités pourvues de défenseurs entre Cahors et les 
Pyrénées. Cfr. la lettre dans Du Chesne, Hist. franc. script., Paris, in-fo, 
t. 1 (4636), p. 886, no 53. 

(1) Cfr. le test. de Widerad, infrà cit.; — et la charte de 927, analysée infrà 
n° 22. 

(2) Vita Scæ Genovefæ, n° 41 : « Defensor quidam ex Meldorum urbe, no- 
mine Frumiaius, annis quatuor clausos habens aurium meatus, Parisium Ge- 
novefam expetiit, obsecrans sibi tactu manuum suarum auditum restitui. Cujus 
cum aures manu contrectans signassel, continud auditu recepto benedixit 
Domino Jesu Christo »; — alia Vita, n° 33 : « Defensor quidam ex Meldorum 
urbe Prominius... » [Bollaodistes, Acla Sanclorum, janvier, t. I, p. 142, 
col. 1, et p. 146, col. 2.] 

(3) Mabillon, De re diplomat., supplem., Paris, Robustel, 1704, in-fo, ap- 
pend. IT, n° 7, in fine : « Actum Parisius sub die et tempore suprà scripto. 
Sigoum + Erminethrudiæ testatricis. + Mummolus com. rogante et præsente 
Ermenthrude hunc testamentum subscripsi..…. Baudacharius defensor subs. 
Eusebius, etc... » 

(4) « … Wideradus abbas, Ge-ofredus defensor, Almasindus, Aldofredus. 
Actum Sinemuro castro, die 15 kal. feb., rescriptum per manum Haldofredi 
notarii..….. adslante nobili et firmante vulgari populo unà cum de/fensore cla- 
rissimo viro. » [Dans Bréquiguy, Diplomata, etc... t. 1, n° 305.] — Cfr. 
De Savigny, ibid., $ 95. 

(5) Dom Martene et Durand, Velerum script. amplissima collect., in-ro, Pa- 
ris, t. 1 (1724), col. 58 : « Allegatio donationis Harwichi facla gestis munici- 
palibus curiæ Andegavensis. — Adstante vir laudabile Wifredo defensore, 
vel cuncta curia Andec. civitate..…. Signum + Nonone comite. Signum + Ris- 
cleno curatore. Sigaum + Wifredo vicedomo..……. Sigaum + Letbaudus cente- 
pario.... Signum + Stabulo centenario. » 

(6) Le mot vicedominus, il est vrai, désigne en général l'advocatus des im- 
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Tous ces defensores de la Gaule vivent à côté du comte et 
du centenier franks (1), qui sont chargés, chacun pour leur 
part, d'exercer la police et de rendre la justice dans la cité, et 
ne laissent guère aux défenseurs que l’administration des 
gesta. Mais, sous ce rapport, le defensor joue en Gaule le rôle 
le plus important. C’est devant lui, assisté de la curie entière, 
qu'on doit insinuer les testaments, les donations, les constitu- 
tions de dot, les ventes, et les mandats (2). C'est aussi devant 
lui qu'on doit faire enregistrer les ordonnances des comtes 
relatives au rétablissement des titres perdus (3). Il y a lieu, 
dans ces deux hypothèses, à d'assez longues procédures, que 
les formules nous font connaître dans leurs moindres détails, 
et que nous allons résumer le plus brièvement possible. 

49. L'insinuation aux gesta municipaux. — Prenons d’abord 
l'hypothèse d'une insinuation, la plus ancienne et la plus fré- 
quente (4); et supposons, pour fixer les idées, qu'il s'agisse 
d’une donation (5). — En général, ce n’est pas le donateur 
lui-même qui vient réclamer l'insertion de son acte aux gesta. 
Il se fait presque toujours remplacer à cet égard par un man- 
dataire, qui prend le nom de prosecutor (6), et auquel il donne 
commission « d'aller à sa place, à la cité, porter au défenseur 


munistes ecclésiastiques, et assez rarement le vicomte; mais on sait par ail. 
leurs qu'il existait un vicomte à Angers dès le 1x° siècle, et qu'en 804 l'évêque 
d'Angers n'était pas immuniste. Il est donc probable que Wifred était plutôt 
le représentant du comte que celui de l'évêque. Cfr. D'Espinay, Les cartulaires 
angevins, Angers, 1864, p. 40, 56. — Pour M. de Savigny, il n'y aurait là 
qu’un changement de titre (ibid., $ 96 et 101). 

(1) Cfr. Mabillon, suprà cit.; — Dom Martene, suprà cil.; — etc. 

(2) Cfr. pour les festaments : De Rozière, op. cit., form. 259 (Paris, 650 
env.), et 261; — pour les donations : 5bid., form. 259, 263 et 263 bis (Tours), 
265, 266 (Bourges); — pour les dots : ibid., form. 250 (Angers, 530), 262 
(Bourges, 804), 264; — pour les ventes : ibid., form. 259, 264; — pour les 
mandats : ibid., form. 384 (Clermont, 6e siècle), 385 et 388. — Adde pour les 
donations : Dom Martene, suprà cit. 

(3) De Rozière, ibid., form. 403, (Clermont, 6e siècle), 404 (Bourges), 408 
(Tours, 6e siècle). 

(4) Cfr. De Rozière, ibid., form. 259 à 266, et 384 à 388; — Dom Martene, 
suprà Cil.; — etc. 

(5) Il n'y a aucune différence pour le cas d’un testament, d'une dot, d'une 
vente, ou d'un mandat. 

(6) Cfr. De Rozière, op. cit., form. 259, 260, 263 bis, 264. — On trouve 
parfois perseculor (ibid., form. 259-30\. 
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et à la curie publique sa charte de donation, pour être insérée, 
selon la coutume, aux gesta municipaux » (1). Le prosecutor, 
muni de son mandatum, qui devra être annexé au procès- 
verbal de l'insinuation (2), se rend au forum, où il trouve 
réunis, suivant l'usage (3), le defensor, la curie tout entière, et 
un greffier (souvent diacre), appelé amanuensis à Tours el à 
Angers (4), notarius à Clermont (5), professor à Paris, à 
Bourges, et ailleurs (6). Quelquefois, comme à Angers, en 530 


(1) De Rozière, 1bid., form. 259-20 : « Peto et subplico caritati tuæ ut in 
vicem meam epistolam donacionis aut testamenti seu cessionis, …. in civitate 
illâ publice prosequere et gestis municipalibus, ut mos est, eam debeas alle- 
gare», — et form. 261-20, 262-290, 263-20, 264-20, 266. 

(2) Toutes les formules citées à la note précédente sont des ferles de man- 
data. 

(3\ De Rozière, 1bid., form. 260 : « Anno quarto regnum domini nosiri 
Childeberto reges, quod fecit minsus ille, dies tantus (530). Cum juxta con- 
sueludinem Andicavis civetate curia puplica resedere in foro, ibiquæ vir ma- 
gnificus illi prosecutor dixit. » 

(4) De Rozière, op. cil., form. 263 : « Cum conventu Turonus civitate 
adfuisset, adstante venerabile viro illo defensore, una cum honoratis princi- 
palibus suis... Venerabilis vir ille defensor et ordo curiæ... fille amanuensis »; 
— form. 260 : « … vir venerabilis illi diaconus et amanuensis.. (Angers) »; 
— Dom Martene, loc. suprà cit. : « Leodegarius amanuensis... (Angers). » 

(5) De Rozière, tbid., form. 384 : « Arvernis, aput vir laudabile illo de- 
fensore vel curia pubplica ipsius civitatis... unus ex notariis... » 

(6) De Rozière, tbid., form. 259 : « (Paris) .… adstante viro illo laudabile 
defensore et omne curiam illius civitatis.… professor recita vit »; — form. 261 : 
« … apud laudabile vir illo defensore et illo professore vel curia publica ip- 
sius civitate.. »; — form. 264 : « .… vir laudabile defensore et omnem cu- 
riam illius civitate.. Ille professor et hoc modo recidavit » ; — form. 262 : 
« In nomine Domini, quod fecit mensus ille dies tantus, in anno trigesimo 
quarto regnante domno nostro Carolo, rege, et ex eo Cbristo propitio sump- 
sit imperium quinio anno incoante (805), gesta habita apud laudabilæ viro 
illo defensore et illo diacono adque professoræ vel curia publica honoratis 
ipsius civitalis trium curialium…. Biforicas in civitate... » — Une autre for- 
mule, publiée pour la première fois par M. Pardessus [dans la Biblioth. de 
l'École des chartes, série 1, t. 1, p. 218-220], et reproduite par M. de Rozière 
(op. cit., form. 404), porte profensor au lieu de professor : « Cogauscatis, ob- 
time defensor illi Bilorice civitatis seo et illo profensore vel alie quampluris, 
etc... » Ce texle a suggéré à M. Pardessus (ibid., p. 223-224) la conjecture 
suivaate. Il croit que le mot profensore est mis ici pour prodefensore, et qu'il 
désigne un subslilut du defensor de Bourges. M. Pardessus a bien remarqué 
que dans les autres formules, il y a professor au lieu de profensor; mais 
pour lui, « c'est le mot profensor mal écrit ». Ne serait-ce pas plutôt le con- 
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et en 804, le comte et le curator de la cité assistent à l'insi- 
nuation (1). 

Aussitôt arrivé, le prosecutor interpelle le défenseur et la 
curie : « Vénérable défenseur et vous tous, curiales, je vous 
prie de me faire ouvrir les registres publics; car j'ai en main 
un acle que je voudrais y insérer » (2). Le défenseur et la 
curie répondent par cette formule invariable : « Les registres 
te sont ouverts; poursuis ce que tu désires » (3). Le prosecu- 
tor reprend : « Un mien ami m'a donné mandat de vous 
apporier une charte de donation pour être enregistrée. J'ai 
ici le mandat et la charte. » Le defensor : « Montre-nous le 
mandat » (4). — Le prosecutor produit le mandat, et le défen- 
seur en fait donner lecture par le greffier, c’est-à-dire par 
l'amanuensis, le professor, ou un notarius (5). Après quoi, il 


traire? Ne serait-ce pas le mot pro/fensor, qu'on n'a encore trouvé qu'une 
fois, qu'il faudrait corriger ? Nous sommes porté à le croire, et à voir tout 
simplement dans le profensor de la formule ci-dessus, le greffier de la curie, 
dont l’existence est certaine, et non pas un prétendu substitut du defensor, 
qu'aucun autre texte ne nous fait connaître. — Sur le defensor de Bourges, 
cfr. De Raynal, Hist. du Berry, Bourges, Vermeil, in-8o, t. I, p. 192 et 493. 

(1) De Rozière, tbid., form. 260 : « … vir laudabilis illi defensor, illi cu- 
rator, illi magister militum (comte) vel reliquam curia puplica... (Angers, 
530)»; — Dom Martene, loc. cit. (Angers, 804). — Cfr. sur ce point : De Sa- 
vigny, ibid., $ 96 in fine. 

(2) De Rozière, tbtd., form. 259, 260, 261, 262, 263, 263 bis, 2684, 265 : 
« Ille dixit : Quæso a te, opteme defensor, vel vos ordo curiæ, uti mihi co- 
decis publecus patere precipiatis, qui abeo [quæ] gestorum adlegacionem 
cupio roborare » ; — Dom Martene, loc. cit. 

(3) De Rozière, tbid., form. 259, 260, 261; — 262 : « Defensor et ordo 
curiæ dixerunt : Patent tibi codices publici; prosequere quæ optas » ; — 264, 
265, 384; — Dom Martene, loc. cit. 

(4) De Rozière, 1bid., form. 259 : « … Vir honestus defensor dixit illi : 
Mandatum quod in te conscribtum habere dicis, nobis ostendere vel in pre- 
sente recitare »;, — 260, 261, 262, 263, 263 bis, 264, 265, 384; — Dom Mar- 
tene, loc. cit. | 

(5! De Rozière, tbid., form. 260 : « Curia viro dixerunt : Mandato, quem 
tibi habere dicis, accipiat vir venerabilis illi diaconus et amanuensis »; — 


form. 264 : « Ille professor et hoc modo recidavit (mandatum) »; — form. 
262 : « Tum unus ex nolarius ille epistola cessionis vel mandatun in publico 
recitavit »; — Dom Martene, loc. cit. : « Defensor dixit : Mandatum quam 


frater Aganbertus proferet Leodegarius amanuensis ad recitandum accipiat. 
Accepit et recitavit. » 
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réclame la charte de donation, qu'il fait lire aussi par le 
greffier (1). 

Cette double lecture terminée, le defensor et la curie 
donnent l’ordre d’insérer la charte aux registres (2), et s'a- 
dressant ensuite au prosecutor : « Que veux-tu de plus? » Le 
prosecutor répond : « Qu'on me donne, selon la coutume, le 
mandat, la charte de donation, et une copie du procès-verbal, 
signée de vous tous » (3). — « Qu'il soit fait selon la cou- 
tume », conclut le defensor (4).'Il signe alors, avec tous les 
curiales présents, d'abord les registres, puis une copie prépa- 
rée par le greffier et destinée au proseculor (5). Les originaux 
sont ensuite déposés aux archives (6); ct, si le donateur l'en a 
prié (7), le prosecutor l’avertit par un rescrit qu'il a accompli 


(1) De Rozière, ibid., form. 260 : « Curia vero dixerunt : Dotem, quem te 
dicis præ manibus retinere, illi diaconus et amanuensis Andecavis civetate 
nobis presentibus accipiat relegendum »; — form. 263 : « … et ille ama- 
nuensis hanc donationem accipiat vel recitetur ; qui statim accipiens per or- 
dinem eam recitavit » ; — form. 259 : « Quam vero donatione illa pro/fessor 
recitavit »; — form. 262, suprà cil.; — form. 384 : « Tunc unus ex nolfariis 
ipso mandato in puplico recitavit »; — Dom Martene, loc. cit. : « Defensor 
dixit : Epistola quem frater Aganbertus adserit Leodegarius amanuensis pro 
ad recitandum accipiat; et gesta inserendi accepit et relegil. » 

(2) De Rozière, 1bid., form. 259 : « Post recitationem vero vir laudabilis 
illi defensor et curialis dixerunt : Epistola, qui recitata est, gestis publicis 
joseratur »; — form. 262, 263 bis; — Dom Martene, loc. cit. 

(3) De Rozière, ibid., form. 259, 262, 263, 263 bis, 265, 384; — Dom Mar- 
tene, loc. cit. 

(4) De Rozière, ibid., form. 259, 263, 263 bis, 265 : « Defensor et ordo 
curiæ dixerunt : Gesta, cum fuerit conscripta atque a nobis subscripta, tibi 
ex more tradatur »: — Dom Martene, loc. cit. 

(51 De Rozière, ibid., form. 259 : « Edatur super ordine, et mandatus suus 
in loco, et totum textum et manummissoris epistola scribantur, et poslea de- 
fensor et curialis civium et reliqui eam subscribantur adque signentur » ; — 
form. 263 : « Gesta cum a nobis fuerit subscripta et a venerabili viro illo 
amanuense edita.. »;, — form. 261 : « Superscriptus defensor una cum suis 
curialibus vel subscriptionibus instituerunt vel inobodierunt sub signaculis »; 
— form. 384 : « Ille defensor cum suis curialibus vel subscriptionibus ma- 
pibus ipsa gesta tradiderunt vel consignaverunt. » — La copie remise en 804 
au proseculor Aganbert par le défenseur d'Angers, Wifred, porte, outre la 
signature de ce dernier, celles de onze autres personnes (Dom Martene, loc. cit.). 

(6) De Rozière, ibid., form. 259 : « … in arcipibus publicis memoranda 
servetur »; — form. 263 bis : « .… in arcis publicis memoranda servetur. » 

(7) De Rozière, tbid., form. 261, 262, 266 : « .… et de prosecutione cele- 
brala mihi rescribere non graveris. » 
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son mandat (1). — Telle fut en résumé, depuis Clovis jusqu’à 
Charlemagne, la procédure des insinuations dans toutes les 
cités gallo-frankes où avait persisté le régime municipal. 

20. Le rélablissement des titres perdus. — Passons mainte- 
nant à la seconde hypothèse, c'est-à-dire à celle du rétablisse- 
ment des titres perdus. — À l'époque franke, il y avait sou- 
vent des troubles, des guerres, des incendies, des pillages; et 
dans bien des occasions, les Litres de propriété et de créances, 
les actes de ventes, d'échanges, et de donations disparais- 
saient, brûlés ou volés, sans compter les pertes dues à la sim- 
ple négligence (2). Dans tous ces cas, le droit frank, comme 
le droit romain d’ailleurs, avait pris quelques mesures pour 
parvenir à rétablir les instrumenta perdus. Dans la procédure 
qu'il fallait suivre pour arriver à ce résultat, on voit le comte 
et le defensor, c'est-à-dire l'élément frank et l'élément gallo- 
romain, jouer successivement un rôle, qui nous est retracé 
par diverses formules (3), notamment par deux formules du 
vie siècle, relative l’une à Clermont (4), l'autre à Tours (5), et 
par une troisième, de date incertaine, relative à Bourges (6). 

D'après ces formules, la première chose à faire, pour celui 


(1) De Rozière, ibid., form. 261-390, 2€2-30, rescripla. 

(2) De Rozière, op. cit., form. 403 : « Dum non est incognitum qualiter 
cartolas nostras per hostilitatem Francorum... ibidem perdimus »; — form. 
405, 406, 407; — form. 408 : « … ut quicumque ab incendiis vel hostibus seu 
a latronibus fuerit perpessus dispendium »; — form. 409, 410, 411, 412, et 
412 bis : « Pene omaibus patet regionem nostram ab hostibus depopulatam 
esse, et domos multorum igne concrematas vel res quamplures per direptio- 
nem sublalas »; — form. 404 : « … vel per necligentia... »; — etc. 

(3) On les trouvera rassemblées dans De Rozière , op. cit., form. 403 à #14. 

(4) De Rozière, ibid., form. 403 : « .… conmanens orbe Arvernis..… castro 
Claremunte.. » — Cette formule paraît postérieure à l'invasion de l'Auvergne 
par Thierry, roi d'Austrasie, en 532. 

(5) Ibid., form. 408 : « .. per timorem illius qui Turonus civitatem anno 
presente hostiliter venit, et multa mala ibidem perpetravit... » — Ce passage 
fait sans doute allusion aux invasions de Chilpéric, qui prit Tours en 567, 
568, 573, 515 (De Rozière, tbid., p. 498, en note). 

(6) De Rozière, ibid., form. 404 : « Igitur, optime defensor vel curia pu- 
plica seo et cuncto clerorum Sancti Stephani ac viris magnificis Belorice ci- 
vitatis, ego illi conmaneus in pago Bitorico, in villa illa. Cognuscatis, op- 
time defensor illi Betorice civitatis seo et illo profensore vel alie quampluris, 
etc... » — Sur le mot profensore, cf. suprà n° 19. 
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qui a perdu des titres, est d'en informer le public (1). Pour 
cela, il doit aller dès le lendemain prier le juge du lieu et ses 
voisins, voire même toute la paroisse, de venir constater de 
visu, pour lui servir de témoins, l’accident dont il a été vic- 
time, par exemple l'incendie ou le pillage de sa maison (2). 
La constatation faite, les témoins délivrent au malheureux 
incendié ou volé une attestation, écrite et signée, de ce qu'ils 
ont vu. Cette attestation s'appelle, suivant les textes : relatio, 
notilia relationis, notiltia pagensium, ou relatio pagensium (3). 
Ici deux voies s'ouvrent au suppliant qui demande le réta- 
blissement de ses titres : — ou bien la relatio est envoyée 
au roi, qui agit comme il l'entend (4), et qui peut par exem- 
ple délivrer au suppliant un præceptum le maintenant dans 
tous ses droits (5); — ou bien la relatio est simplement 
apportée au comte du pagus, siégeant in mallo publico (6). 


(1) De Rozière, #bid., form. 404 : « … oportit eum auribus publices inno- 
tisci »; — form. 407 : « Oportit hoc... palam ostendere et puplica denoncia- 
cionem manifestare. » 

(2) 1bid., form. 405 : « Proinde necesse fuit sepe dicto illo in crastenum 
maturius mane judicis puplico (et) vicinis circa manentis ad ipso loco convo- 
care; et ibidem invenientis invenirunt sic essit factum, etc... »; — form. 406 : 
« Unde necesse ei fuit advocare judecis seu et vicinis circa manentis seu et 
universa parocia illa ; et ibideminvenirunt, etc... » ; — form. 407 : « et in cras- 
tenum locale accessione una cum bonas et straneas personas vicinis circa 
manentis in ipso loco manibus eorum roboratus accessisse » ; — form. 409 et 
411 : « Et quia ille judex vel vicini paginsi ipsius.… » 

(3) De Rozière, ibid., form. 407, 413, 414 (relatio); — form. 405, 406 
(notilia relalionis); — form. 408 (nolitia pagensium); — form. 412 et 413 bis 
(relatio pagensium) : « … quorum subscriptionibus vel signacula subter te- 
nentur inserta. » 

(4) De Rozière, 1bid., form. 411, 412, #12 bis. Ces trois formules sontdes 
modèles de relationes adressées au roi (ou au maire du palais). La première 
se termine ainsi : « Domni, nostrum est ad sugerendum; vestrum est ad or- 
dinandum quid ipsa exinde agere debeat. » Les deux autres expriment la 
même idée en termes un peu différents. 

(5) Ibid., form. 413, 413 bis, 414. — Ces formules sont des exemples de 
præcepla royaux, homologuant les conclusions de la relalio pagensium. 

(6) Ibid., form. 409 : « Quamobrem cum quadam die inluster ille comis ad 
multorum causas audiendum vel recta judicia terminaudum una cum plures 
personis resedentes.., » ; — form. 407 : « Igitur cum... apostolecus vir domnus 
illi episcopus nec; non et inlustro vir illi comis in civetate Andecave cum re- 
liquis venerabilibus atquæ magnificis reipuplici viris resedissit... » 


. 


. - —- 
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Après lecture de la relatio, le comte fait faire une enquête (1); 
et si l'enquête est favorable, 1l remet en double exemplaire 
au suppliant une sorte d'ordonnance appelée appennis (proba- 
blement d'appendere, afficher), et quelquefois contestaciuncula, 
plancturia, ou même epistola (2). Le suppliant conserve l’un 
des deux exemplaires par devers lui. Quant à l’autre, il doit 
l'afficher pendant trois jours, selon la coutume, dans les lieux 
les plus fréquentés, tels que le forum ou le marché public (3). 
L'appennis contient l'indication des titres perdus, et la décla- 
ration que le suppliant est maintenu dans tous les droits con 
statés par ces titres (4). 

Au bout des trois jours, s’il n’y a pas d'opposition (5), le 
suppliant se rend enfin devant le defensor et la curie; et là, 
1] dépose simplement l’appennis, en demandant au défenseur 
et aux curiales de vouloir bien y apposer leurs signatures et 
leurs cachets, et l’insérer ensuite aux gesta municipaux, le 
tout afin de donner à l’appennis plus d’autorité, et lui per- 


(4) De Rozière, 1bid., form. 407 : « Dum taliter diligencia inquirere vidi- 
tur, sublectum fuit ad ipsas bonas stranias personas vicinis circa manen- 
tis, etc... » 


(2) Jbid., form. 405 : « .… ut melius possit exinde appenne in civetate 
regione ipsius prosequære » ; — form. 407 : « … ut hanc carthola, qui vo- 
“catur appennis, etc... n; — form. 409 : « Sic superdictus ille comis vel reli- 
quis Francis personis juxta præsentium retroque precedentium cartola rela- 
tione, que dicitur appennis, dare decreverunt »; — form. 403 : « … ut hanc 
contestaciuncula seu plancturia... »: — form. 408, infrà cit. 


(3) 1bid., form. 407 : « Ita ut duo apyennis quoequalis ex hoc adfirmatur, 
accipiat unum quem ipsi aput se relineat, et aliquem in foro puplico suspen- 
ditur »; — form. 408 : « Unde convenit ut duas epislolas uno tenore con- 
scriplas exinde fieri vel adfirmare deberet, ut una iu foro publico in ipsa 
civitate sit adficta , alia vero ipse secum pro cautela et tempora futura apud 
se retineat » ; — form. 403 : « … ad hostio sancto illo, castro Claremunte, per 
triduum habendi vel custodivimus, seu in mercato puplico... »; — form. 404 : 
« Deposco ut pietatis vestri triduum apensionis, secundum lege consuetu- 
dinis, quod ego ibidem custodivi... » 


(4) De Rozière, ibid., form. 408 : « … Turonus civitatem appennem exinde 
deberent adfirmare, ut quantumcunque per ipsa strumenta, etc... »; — 
form. 409 : « … dare decreverunt, ut quicquid ex hac cessione parentum 
aut ex contractu habebat, etc... » 


(5) Les textes ne le disent pas; mais les mesures de publicité prescrites 
supposent nécessairement un droit d'opposition reconnu aux tiers. 
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mettre de l’invoquer en justice, le cas échéant (1). — On voit 
que là encore le rôle du defensor et de la curie se borne à 
recevoir et à enregistrer un acte (2). 

24. Pouvoir qui reste au defensor en matière de juridiction. 
— Le defensor civitatis, qu'on appelle simplement désormais 
defensor, est donc devenu avant tout, dans la société gallo- 
franke, le directeur des gesta. Mais en dehors de cette attri- 
bution principale, et en somme assez insignifiante, qui lui 
reste, n’en aurait-il pas conservé quelque autre? Deux formu- 
les nous montrent qu’il était encore chargé, toujours con- 
curremment avec la curie, de recevoir les déclarations d'a- 
doption {3), lesquelles étaient ensuite enregistrées (4). Lui 
appartenait-il de vérifier lui-même à cette occasion si les 
conditions de l’adoption étaient remplies? Cela est probable, 
mais non certain. En tout cas, ce serait le seul fait de juridic- 
tion, et de juridiction purement gracieuse, qu'il aurait retenu 
dans sa compétence (5). 

Il nous est impossible en effet d'admettre, avec certains au- 
teurs, que sous les Franks, comme sous les Wisigoths, le de- 
fensor civitatis soit reslé investi d'une juridiction contentieuse. 


(4) De Rozière, ibid., form. 403 : « ..… ut cum hanc contestaciuncula seu 
plancturia juxta legum consuetudinem in presentia vestra relata fuerit, nostris 
subscriptionibus (vel) signaculis subroborare faciatis, ut quocumque perdic- 
tionis nostras de suprascripla per vestra adfirmatione justa auctoritas remedia 
consequatur, ut nostra firmitas legum auctoritas revocent in propinquietas. 
Unde ergo te, vir laudabilis illo defensore, necnon et vos honorati, que curas 
puplicas agitis assidue, oportet me curiæ in hoc contestaciuncula seu planc- 
turia per triduum partibus foris puplicis apensa vestris subscriptionibus vel 
signaculis subter faciatis adfirmare, .......… et, ut mos est, gestis municipa- 
libus eam faciatis ablegare cum petitiones nostras. » — Cfr. form. 404. 

(2) Et non pas, comme le dit M. Pardessus (loc. cif., p. 222), à faire l'in- 
formation préalable. Cette information est faite par le comte. 

(3) De Rozière, op. cit., form. 115 : « .… mibi placuit ut ille una cum con- 
sensu patris sui in civitale illius cum curia publica [et defensore, d'aprés 
un MS.] de potestate patris naturali discedente et in meà potestale veniente 
in loco filiorum adoptassem, quod ita et feci »; — form. 116 : « .… cum 
curia publica et defensore, etc... » 

(4) Jbid., form. 115 : « .…. et hæc adoptio gestis alligata firma permaneat. » 
— Cfr. Cod. Just., VIII, 48, loi 14, kal. nov. 530 : « .… hoc ipsum aclis 
intervenientibus apud competentem judicem manifestare, etc... n 

(5) Et encore, il semble bien, à lire les form. 117 et 118 (De Rozière, op. 
cil.)}, que cette intervention du defensor et de la curie n'était pas obligatoire. 
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L'on pourrait être tenté cependant d’invoquer en ce sens un 
prétendu capitulaire du 1x° siècle, qui est l’un de ces deux 
textes postérieurs à Charlemagne, que nous avons réservés 
précédemment (suprà n° 18). Ce capitulaire est ainsi conçu : 
« Dans les cités où les gouverneurs résident, qu'ils connais- 
sent des procès, ainsi que les défenseurs; mais si quelqu'un 
préfère être jugé par l’évêque, les prêtres, ou les clercs, nous 
ne le permettons pas » (1). Voilà certes un texte formel; et 
s'il fallait en tenir compte, il conduirait à reconnaître au de- 
fensor au milieu du 1x° siècle une juridiction importante, dont 
on ne trouve aucune trace dans l'empire frank avant cette 
date, et qui constituerait une véritable anomalie à une époque 
où les pouvoirs de juridiction des comtes et des évêques 
étaient confirmés et augmentés. Mais cette anomalie n'a pas 
existé en réalité, Si l'on veut bien remarquer en effet : 1° que 
le texte en question est isolé; 2° qu’il appartient au recueil de 
Benedictus Levita, fort suspect, comme on sait; 3° qu’il est 
en contradiction avec des capitulaires authentiques contempo- 
rains de ce recueil (2); 4° enfin qu'il a une singulière ressem- 
blance d’allures avec le chap. 7 de la Novelle LXXXVI de Jus- 
linien, connue alors dans la Gaule franke par l'Epitome de 
Julien (3), on arrivera à cette conviction que le capitulaire 
dont il s’agit est apocryphe, et qu'il a été fabriqué précisé- 
ment à l’aide du passage de l'Epitome de Julien, correspon- 
dant au chap. 7 de cette même Novelle LXXXVI, passage dont 
Benedictus Levita s'est borné à prendre le contrepied (4). Il 
n’y a donc pas à s'arrêter à l'idée que les défenseurs auraient 


(1) Capilul., V, 387 (Bened. Levita) : « In civitatibus in quibus præsides 
præsunt, ipsi audiant causas, seu et defensores. Qui autem episcopum vel 
sacerdotes aut clericos judicare sibi maluerint, hoc quoque feri non permit- 
timus. » [Dans Baluze, Capil. regum. francorum, éd. de Chiniac, tome 1], 
col. 906.] 

(2) Cfr. les capilulaires cités par Beauchet, op. cit., S 151. 

(3) Le chap. en question forme le chap. 7 de la Novelle 69 de :'Epilome 
de Julien (éd. de 1576, pet. in-8°, d’après le MS. de P. Pithou). 

(4) Voici le texte de Julien, Epit., nov. 69, ch. 7: « In civilalibus, in qui- 
bus præsides præsld non sunt, adeant litigatores defensorem civitalis, et ille 
audial causas. Si autem episcopum judicare sibi maluerint, hoc quoque fieri 
jubemus. » Tous les mots eu italique figurent dans le texte de Bened. Levita! 
— Cfr. De Savigny, ibid., n° 100. 
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conservé ou recouvré, au 1x° siècle, une compétence judiciaire 
qui, nous le répétons, appartenait en principe à d'autres fonc- 
tionnaires (1). — Tout ce qu’on peut conclure du texte, c'est 
qu’à l’époque où Benedictus Levita lelançait dans la circulation, 
c'est-à-dire vers 850, il y avait encore des defensores dans la 
Gaule. ; 

22. Le plaid d'Anduse de 927. — On possède d’ailleurs à 
cet égard un témoignage encore plus récent, dont il importe 
de discuter la valeur, et de relever certaines expressions. — 
Il s’agit tout simplement du procès-verbal d’un plaid pour le 
renouvellement d’une charte perdue, tenu au castrum d'An- 
duse en 927, en présence du defensor Fredelon, et à la de- 
maode de l’évêque de Nîmes, Ugbert (2). On voit dans ce 
document se dérouler toute la procédure ordonnée « par les 
anciennes lois » pour le rétablissement des titres perdus, 
avec la délivrance de la plancturia, son affichage pendant trois 
jours (ou deux), et enfin sa présentation au defensor et aux 
honorati, auxquels l’'évèque demande leurs signatures dans 
des termes absolument copiés sur le début d'une formule du 
vi‘ siècle (3). — Il y a toutefois deux particularités à signa- 
ler dans ce procès-verbal : 

49 D'abord, l'insertion aux gesta, réclamée dans la formule 
précitée (4), n’est pas demandée; le mot curia n'apparaît pas 
non plus. C’est un indice, corroboré par d’autres, de la dis- 
parition des gesta municipaux, qui s’est consommée, croyons- 
nous, dans le courant du 1x° siècle (5). 


(4) Cfr. en ce sens : Pardessus, Loi Salique, Paris, 1843, in-ko, p. 514 et 
suiv.; — Beauchet, tbid., 8 9; — etc. 

(2) Voir le texte dans Menard, Hist. de Nismes, in-40, Paris, Chaubert, 
t. 1 (1750), Preuves, p. 19-20. 

(3) Menard, ibid. : « Priscarum legum et jure constituuntur...; et quos 
testati nullas seu et plancturia contra collecta, ad aures publice per biduum 
vel triduum appendat..…. Unde laudamus te, vir laudabilis, defensor Fredelo, 
nec non et vos honorati, que curas publicas agitis assidue, ut istam planc- 
turiam firmare faciatis quomodo nobis necessarium fuit. » Ceite dernière 
phrase est identique au début du 8 2 de la form. 403 {De Rozière , op. cit.), 
que le rédacteur de la charte de 927 a évidemment copié, et assez maladroi- 
tement, comme on peut s’en convaincre en lisant la suite de la formule. 

(4) De Rozière, ibid., form. 403 : « .… ut mos est, gestis municipalibus 
eam faciatis ablegare. » 

(5) Cfr. sur ce point un article de M. Quicherat, De l'enreg. des contrats 
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2° En second lieu, Fredelon, appelé indifféremment auctor, 
defensator, et defensor, joue à Anduse un double rôle. C’est lui 
qui délivre la plancturia, comme le faisait autrefois le comte; 
et c'est à lui qu'on la représente après l'affichage, pour la 
signer, comme le faisait autrefois le defensor (1). — Mais tout 
s'explique, quand on remarque que Fredelon à Anduse, comme 
probablement Wifred à Angers en 804, était à la fois defensor 
et vicomte; on le trouve en effet qualifié, précisément en 927, 
de « lieutenant ou missus du comte Raymond » (2). 

Cette double qualité ainsi possédée, à plus d’un siècle d'in- 
tervalle, par Wifred et par Fredelon, mérite d'attirer l'at- 
tention. Elle donne en effet à penser : — ou bien que les 
comtes franks ont trouvé de bonne politique de choisir comme 
lieutenants les defensores des cités; — ou bien que les vi- 
comtes ont accaparé, là où ils l'ont pu, les fonctions de ces 
derniers. De quelque façon qu'on envisage le fait, on est obligé 
de reconnaître qu'il n'était nullement favorable au maintien 
de l'indépendance des défenseurs des cités, et qu'il était plutôt 
de nature à préparer leur absorption par les comtes, dont 
le pouvoir devenait, aux approches de la féodalité, plus en- 
vahissant que jamais. On pourrait même aller jusqu’à dire 
que la charte de 927 prouve que l'absorption s'élait déjà pro- 
duite à Anduse; car Fredelon y apparaît bien plus comme le 
missus du comte Raymond que comme un véritable defensor. 
Si ce dernier titre lui est encore donné, c’est peut-être unique- 
ment parce que le rédacteur de la charte avait sous les yeux 

ua ancien formulaire. Dans cette hypothèse, le procès-verbal 
du plaid d’Anduse ne prouverait même pas la persistance 
jusqu’au x® siècle de l’ancien defensor civitatis. En tous cas, 
sa persistance à cette date ne pouvait être qu'exceptionnelle. 


à la curie, dans la Biblioth. de l'École des chartes, 5e série, t. I, p. 440- 
446. — Eu voici la conclusion : « Entre le vie et le ixe siècle, la formalit 
de l'enregistrement municipal, déjà très compromise, acheva de tomber en 
désuétude. » 

(1) Menard, tbid. : « .… ut auctor vel defensator Fredeloni de castro Andu- 
siense in ejus presentia facimus plancturiam … », et plus loin : « .… ut istam 
plancturiam firmare faciatis. » 

(2\ Menard, op. cit., Preuves, p. 20, charte de 927 : « … ad castrum 
Andusiense, in presentia Fredelone, misso Raimundo, comite.. » — Sur 
l'expression missus comitis, cfr.Beauchet, op. cit., $ 81. 


Revue misr. — Tome XIII. 36 
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CHAPITRE IV. 


Rapports du defensor civitatis avec les autorités 
locales. 


Jusqu'ici nous avons étudié le defensor civitatis en lui- 
même, recherchant seulement comment il était élu, quelles 
étaient ses attributions, et jusqu'à quelle époque il avait sub- 
sisté. Nous avons vu en même temps, par la force des choses, 
quelles étaient ses relations avec le pouvoir central et ses 
principaux représentants. Il nous faut maintenant regarder 
autour de lui, et nous demander quels ont été ses rapports 
avec les autorités locales, c'est-à-dire avec les magistrats 
municipaux d'abord, avec l'évêque ensuite. — A l'époque où 
le defensor civitatis fut créé, les anciens magistrats municipaux 
avaient perdu, par suite des progrès de la centralisation, la 
plupart de leurs attributions (1). Les édiles et les questeurs 
avaient complètement disparu, et de l’ancienne administration 
municipale, il ne subsistait plus que les duumuviri juri dicundo, 
dont les pouvoirs avaient été restreints. En face d'eux, s’éle- 
vait le curator reipublicæ ou pater civitalis, qui avait fini par 
devenir le premier magistrat de la cité. — Duumuiri et cura- 
tor, voilà donc les deux principales autorités municipales 
avec lesquelles le defensor allait se trouver en rapport. 


S I. Rapports du defensor civitatis avec les duumwviri 
juri dicundo. 


23. Premier système : le defensor a absorbé les duumwviri; 
rejet. — S'il fallait en croire M. Fustel de Coulanges, les 
relations du defensor civitatis avec les duumviri n'auraient 
pas élé de longue durée. Les duumuiri auraient simple ment 


(1) Houdoy, op. cil., p. 632. 
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cédé la place au defensor, qui se serait substitué à eux dès 
le commencement du v* siècle, et aurait continué leur magis- 
trature sous un autre nom (1). M. Fustel de Coulanges, nour 
appuyer cette opinion, essaie d’abord de prouver que le même 
mode d'élection s’appliquait aux duumvirs et aux défenseurs : 
« Le defensor civitalis n'était pas nommé par le gouverne- 
ment ; il était choisi par la cité. Ainsi que les anciens duum- 
virs, il était désigné par la curie, c'est-à-dire par la réunion 
des principaux et des simples curiales. Les empereurs chré- 
tiens prescrivirent que l’évêque et les clercs concourussent à 
cette élection » (2). — Il suffit de parcourir les pages qui pré- 
cèdent pour constater au contraire que le defensor a été 
nommé à l'origine par le préfet du prétoire, c’est-à-dire par 
le gouvernement (3), et qu'il n’a jamais été nommé par la 
curie seule. Du texte unique qui fasse difficulté sous ce rap- 
port, et qui est naturellement invoqué par M. Fustel de 
Coulanges , nous avons donné plus haut l'explication (4). Il y 
a là une première différence indéniable entre les duumvirs et 
les défenseurs. 

M. Fustel de Coulanges ajoute : « Le défenseur, conformé- 
ment à la règle qui avait toujours été suivie pour les duum- 
virs, ne pouvait être choisi que parmi les classes les plus 
élevées de la cité. Cette dignité, qui était la première de 
toutes, ne s’obtenait qu'après qu'on avait passé par toutes 
les autres » (5). Dans un Appendice spécial, auquel il renvoie, 
M. Fustel de Coulanges précise en disant : « C'était dans la 
catégorie des principales qu'il fallait choisir le défenseur de 


(4) Fustel de Coulanges, Hisf. des inslilulions polit. de l'ancienne France, 
2e édit., Paris, Hachette, in-80, t. 1 (18717), p. 162 et 164 : « Au com- 
mencement du ve siècle, nous trouvons le régime municipal encore de- 
bout... Quant à la magistrature, elle a changé de nom. Les duumvirs ont 
disparu presque partout, et ont fait place à un personnage qu'on appelle le 
Défenseur de la cité. Ce mot nouveau n’annonce pas une transformation bien 
profonde dans le régime muaicipal. » 

(2) Fustel de Coulanges, ibid., p. 165. 

(3) Cfr. supra no 2; — et la loi 1. Cod. Theod., 1, 29 (éd, Hænel). 

(4) Cfr. suprà n° 4; il s’agit de la loi 6, hid. — Si l'on n'admettait pas 
notre explication , il faudrait en tous cas reconnaître que les défenseurs n'ont 
pu être élus par les curies qu? pend nt un temps fort court, de 587 à +09. 

(5) Fustel de Coulanges, ibid., p. 165. 
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la cité. La loi qui défend de le prendre parmi les simples 
décurions a le même sens que celle par laquelle Constantin 
interdisait de choisir un simple décurion pour curator civitatis. 
Il fallait être passé par toutes les charges municipales et avoir 
rang de principalis pour arriver à ces hautes fonctions qui 
n'avaient rien au-dessus d'elles dans la cité » (1). — Où 
M. Fustel de Coulanges a-t-il vu : 1° que le defensor civilatis 
devait être choisi dans les classes élevées, et même parmi les 
principales ; 2 qu'il devait avoir géré toutes les charges mu- 
nicipales? Uniquement dans la Novelle XV de Justinien, dont 
il invoque ce passage : « Nous voulons que l'office de défen- 
seur soit rempli par les plus nobles habitants de la cité (nobi- 
liores), ainsi que cela se faisait dans les premiers temps » (2). 
C'est tout, et ce n'est pas suffisant. Que la première propo- 
silion soit vraie après la réforme de 535, on peut l’admettre; 
car Justinien a cherché à relever la dignité du défenseur, en 
assurant son recrutement dans l'aristocratie municipale. Mais 
qu'il en fût de même avant 535, cela est beaucoup plus dou- 
teux. A l'origine, il est dit formellement que le préfet du pré- 
toire choisira les défenseurs dans certaines catégories déter- 
minées (3), parmi lesquelles la catégorie des principales n'est 
pas mentionnée. Plus tard, quand le defensor devient électif, 
il n'y a qu'une seule règle de posée, c’est qu’on ne le pren- 
dra pas parmi les cohortales, ni parmi les décurions. La prohi- 
bition, édictée dès l'origine (4), a été invariablement main- 
tenue (5); et ce n'est qu'en 535 que la Novelle XV semble par 
son silence l'avoir abrogée. Or les principales, quel que soit 
le sens qu'on veuille donner à ce mot, un peu vague (6), fai- 
saient partie de la curie (7); et pour autoriser à choisir parmi 


(4) {bid., note n° 3 : Du defensor civitatis, p. 594. — La loi de Constantin 
dont il s’agit est la loi 20, Cod. Theod., XII, 1 (331). 

(2) Fustel de Coulanges, ibid. — Cfr. suprà n° 12. 

(3) Cfr. suprà n° 2, l'indication de ces catégories. 

(#) Cod. Theod., 1, 29, loi 4 (364), et loi 2 (365). — Cfr. suprà n° 2. 

(5) Cod. Just., I, 55. loi 2. — Cfr. suprà nv 9. 

(6) Sur les sens divers du mot principalis, cfr. Houdoy, tbid., p. 264 et 
suiv., 634 et suiv. 

(1) Cod. Theod., XII, 14, loi 471 : « Placuit principales viros e curid 
in Galliis non ante discedere quam quindecennium in ordinis sui adaœinisira- 
tione compleverint. » — M. Fustel de Coulanges le reconnaît lui-même, tbid., 
p. 164. 


SUR LE DEFENSOR CIVITATIS. D£1 


eux le defensor civitatis, 1l eût fallu une permission expresse, 
qu'on ne trouve pas (1). Le silence des textes équivaut ici à 
une exclusion. Enfin Justinien nous apprend lui-même, comme 
le fait d'ailleurs observer M. Fustel de Coulanges, que depuis 
quelque temps on avait pris l'habitude d’élire comme défen- 
seurs des hommes obscurs (viri obscuri). L'empereur déplore 
le fait; mais il ne dit pas qu'il fût illégal. Il faut donc tenir 
pour avéré que, jusqu à Juslinien, le defensor civitatis pouvait 
être pris dans toutes les classes sociales, exception faite des 
cohortales et des décurions. Pour être magistrat municipal, au 
contraire, il fallait être décurion (2). Cela constitue une 
deuxième différence entre les duumviri juri dicundo et les 
défenseurs des cités. 

M. Fustel de Coulanges insiste. « On a conjecturé, dit-il, 
que le defensor était un chef plébéien placé vis-à-vis des 
duumvirs qui étaient les chefs de la curie ; mais il n’y a pas 
un seul texte, ni une seule inscriplion qui montre que ces 
deux magistratures aient existé en même temps, ni à plus 
forte raison qu’elles aient été rivales. Partout le defensor ap- 
paraît à la place des duumvirs et avec les mêmes attribu- 
tions » (3). — Ici, encore, nous sommes obligé, à notre 
grand regret, de contredire M. Fustel de Coulanges. Sans 
doute il n’est pas exact de faire du defensor civitatis un « chef 
plébéien »; mais il n’est pas exact non plus de soutenir qu'au- 
cun texte ne le montre à côté des duumuiri. Il y a d’abord 
les & 32 et 53 de l’Edit de Théodoric (4) qui sont absolument 
formels, et qui mentionnent côte à côte le defensor civitatis et 


(4) On ne la trouve que dans le Brév. d’Alaric, qui applique, comme on 
l'a vu, la constit. de 331 au defensor. Mais il ne résulte pas même de là 
que chez les Wisigoths le defensor dût être pris parœmi les curiales qui au- 
raient géré toutes les magistratures municipales , mais seulement qu'aucun 
curiale ne serait admis à la dignité de defensor avant d'avoir géré toutes 
ces magistratures. Cfr. suprà n° 16. 

(2) Dig., L, 2, loi 7, $ 2, fr. Pauli (3e 8.) : « Is qui non fit decurio, duum- 
viratu, vel aliis honoribus fungi non potest : quia decurionum honoribus 
plebeii fungi prohibentur »; — Cod. Just., X, 31, loi 45 (kal. feb. 395) : 
a Ad subeunda patriæ munera dignissimi meritis et facultatibus curiales eli- 
geantur; etc... » 

(3) Fustel de Coulanges, op. cit., p. 594-595. 

(4) Cfr. le texte suprà n° 15, en note. 
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les duumvirs, ce qui prouve qu'au moins en Italie, en l'an 500, 
les duumvirs n'avaient pas encore cédé la place aux défen- 
seurs. Mais ce texte n'est pas isolé. On a remarqué en effet 
depuis longtemps que le mot magistratus, quand il s'applique 
à des magistrats municipaux, désigne ordinairement les duum- 
virs. Cela est constaté dès l’époque classique (1); à fortiori en 
est-il de même pour le Bas-Empire, où, par suite de la dis- 
parition des édiles et des questeurs, les duumwvirs sont restés 
dans la cité les seuls magistratus, au sens vraiment propre du 
mot (2). Or parmi les textes dont nous avons fait usage précé- 
demment, il en est plusieurs qui confèrent des attributions si- 
mullanées aux défenseurs, aux curateurs,et aux magistratus,en 
sorte que la seule traduction possible pour ce dernier mot est 
celle de duumuiri juri dicundo. Nous citerons particulièrement, 
comme ne laissant à cet égard aucun doute, les constitutions 
impériales de 409, 415, 459, 467-471, et 496, dont les trois 
dernières figurent au Code de Justinien de 534, sans compter 
un procès-verbal d'insinuation aux gesta municipaux de la 
cité de Faënza, de l'an 540 (3). 11 résulte de là que dans les 
deux empires, les duumviri et les defensores ont coexisté 
pendant tout le ve siècle; et qu'au milieu du vi° siècle, ils 
coexistaient encore dans l'empire d'Orient et dans l’exarchat 


(1) De Savigny, op. cil., t. 1, $ 9; — Houdoy, op. cil., p. 338-339. 

(2) Il est à remarquer que le terme magistralus n'est jamais employé par 
les textes pour désigner le curalor reipublicæ ou le defensor civilalis; pour 
ce dernier, il y a mème parfois une opposition marquée faite dans certains 
textes. Cfr. notamment Cod. Theod., VIII, 12, loi 8 (415) : « .… vel si civitas non 
habeat magistratus, apud defensorem plebis »; — Cod. Just., VIIL, 54. loi 
30 (459) : « … sive eadem civitas habeat magistratus, sive non habeat, et de- 
fensor tantummodo sit »; — Edictum Theodorici, $ 52 : «... magistratus, 
aut pro magistratu defensor civitatis... »; — etc... 

(3) Cod. Theod., XI, 8, loi 3, $ 1 (#09) : «.. a defensoribus, ordinibus, cu- 
ratore, et magistratibus »; — VII], 12, loi 8 /415) : « .… apud magistratus mu- 
nicipales, vel si civitas ea vel oppidum... non habrat magistratus, apud 
defensorem plebis.. curatores enim civilatum... »; — Cod. Just., VIII, 54, 
loi 30 (459), suprà cit.; — I, 57, loi unique (467-471) : « .… apud moderato- 
rem provinciæ, vel magistratus, vel defensores plebis »; — VIII, 54, loi 32 
(496) : « … apud defensores seu magistratus aliarum civitatum ». — Ces trois 
derniers textes ne mentionnent pas le curalor, mais on ne peut lui appliquer 
le mot magistratus; il s'agit en effet des ges{a, et toute compétence à cet 
égard lui a été enlevée par la constit. de 415, précitée. — Pour Faënza, cfr. 
suprà n° 15. 
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de Ravenne (1). On n’a donc pas le droit de dire qu’ « au 
commencement du v° siècle, les duumvirs ont disparu presque 
partout, et ont fait place au défenseur de la cité » (2). 

24. Second système : le defensor a hérité de certaines attri- 
butions des duumviri. — Mais ne pourrait-on pas dire au 
moins que la création du defensor a eu pour effet d'amoindrir 
la situation des duumvirs, et de préparer leur disparition par 
suite de l'attribution successive faite au nouveau venu d’un 
certain nombre de leurs fonctions originaires? C'est ce qu'en- 
seignent aujourd'hui, avec quelques variantes, un assez grand 
nombre d'auteurs, parmi lesquels M. Ginoulhiac, qui s'exprime 
ainsi : « Dans la Gaule, il n’est plus question que du defensor. 
Il est donc certain que cette institution, probablement parce 
qu'elle répondait mieux aux besoins et aux idées des siecles 
voisins de la chute de l'empire d'Occident, prit un développe- 
ment tel qu’elle absorba peu à peu celle des magistrats mu- 
nicipaux progressivement annihilés, presque réduits à l’im- 
puissance là où il en existait encore, et qu'elle tint avec 
avantage leur place là où il n’en avait Jamais existé. Mais à 
proprement parler, les defensores ne dépossédèrent pas les 
duumvirs, comme le prétend Roth » (3). — M. Glasson est 
tout aussi affirmatif : « Ce qui est certain, c'est qu'à partir du 
v* ou du vi* siècle, le defensor hérita de la compétence crimi- 
nelle qui avait appartenu aux duumvirs..…... Dans la suite, il 
commit encore d'autres envahissements, et se plaça même à 
la tête de la curie » (4). — M. Houdoy se borne à dire : « Si 
nous trouvons des duumvirs mentionnés jusque dans les der- 
niers temps, ce n'est que dans des textes trop peu nombreux 
pour que l'on puisse en conclure que ces magistrats existaient 
encore dans toutes les cités. Leurs attributions administra- 
tives étaient passées presque toutes au curator reipublicæ, en 
même temps que dans leurs attributions judiciaires restreintes 


(4) Diehl, op. cil., p. 97-98. 

(2) On pourrait encore argumenter en ce sens du fait que les défenseurs 
n'avaient pas, quoi qu'en dise M. F. de Coulanges, « les mêmes attributions ». 

(3) Ginoulhiac, op. cit., p. 82. 

(4) Glasson, {list. du droit et des instil. de la France, in-8o, Paris, Pichon, 
t. L'(1887;, p. 354 et 500. 
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dans les limites les plus étroites, ils purent être remplacés par 
les defensores civitatis et par les évêques » (1). 

Ces diverses assertions ne sont pas absolument exactes, et 
cela, faute d'avoir fait certaines distinctions nécessaires, que 
nous allons nous efforcer de préciser. Pour y arriver, il im- 
porte de passer en revue les différentes attributions des duum- 
viri, et de rechercher pour chacune d'elles, si le defensor civi- 
talis en a hérité. — Il faut d’abord laisser de côté les pouvoirs 
d'administration municipale des duumvirs. Très étendus à 
l'origine, 1ls avaient passé entièrement au 1v° siècle aux 
mains du curator reipublicæ; et le defensor civitatis n’en a 
Jamais été investi. 11 reste donc à voir seulement ce que 
devinrent les pouvoirs des duumvirs en matière de juridiction 
et en quelques autres matières. 

Sous le Haut-Empire, les duumvirs exercçaient une double 
juridiction, l’une en matière civile, l’autre en matière crimi- 
nelle: mais cette dernière était réduite au 1v° siècle à de 
simples pouvoirs de police (2). — Au defensor nouvellement 
créé, les empereurs reconnurent dès 365 une certaine juridic- 
tion civile, qui finit par être limitée au taux de 60 solidi : 
cette juridiction ne supprimait nullement celle des duumviri, 
qui était plus étendue. Après la chute de l'empire d'Occident, 
la compétence judiciaire des défenseurs d'Orient fut augmentée 
par Justinien en 535; et à cette date, la juridiction des duum- 
virs, mentionnée encore par Justin vers 520 (3), semble 
tomber en décadence. Aussi y a-t-il lieu de penser qu’à ce 
moment, ce sont bien les defensores des cités qui en ont re- 
cueilli les derniers débris. « Il est d'ailleurs évident, fait 
observer avec raison M. Houdoy, que la compétence des ma- 
gistrats municipaux a dû diminuer chaque jour au profit des 
gouverneurs de province, qui devinrent les juges de droit 
commun, et prirent en conséquence le nom de judices ordi- 
narii » (4). Ces judices ordinarii sont du reste juges d'appel 
des défenseurs (5). En Occident, il faut distinguer. En Italie, 


(4) Houdoy, op. cit., p. 632. 

(2) Cfr. Houdoy, op. cil., p. 386-387. 
(3) Cod. Just., I, 5, loi 12 (circà 520). 
(4) Houdoy, ibid., p. 633. 

(5) Novelle XV, ch. 5, pr. 
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le spectacle est le même qu'en Orient, au moins dans l'Italie 
byzantine. En Espagne, où les duumvirs durent disparaître 
assez vite, on a vu que le defensor avait conservé sous les 
Wisigoths ses pouvoirs judiciaires. En Gaule, au contraire, 
il les a certainement perdus (1). — Pour la police criminelle, 
le résultat fut à peu près le même. À partir de 392, le defensor 
civilatis recut certaines attributions de police relatives à des 
points spéciaux (2); mais ces attributions laissaient intactes 
celles des duumwvirs , et elles avaient plutôt diminué qu'aug- 
menté, lorsque Justinien en Orient et Alaric II chez les Wisi- 
goths conférèrent au defensor une véritable juridiction en 
matière de petits délits. Mais cette juridiction, le defensor ne 
l'a pas enlevée aux duumvirs, qui l'avaient depuis longtemps 
perdue. En Gaule, au contraire, le defensor, loin d'acquérir 
une juridiction criminelle, n'a même plus de pouvoirs de 
police. — Î] résulte de tous ces faits que c'est seulement au 
vi‘ siècle, et seulement dans l'empire d'Orient, dans l'Italie 
reconquise, et dans le royaume wisigoth, qu'on peut dire 
avec vraisemblance que les défenseurs des cités ont hérité de 
la juridiction civile des duumvirs. 

Ces derniers possédaient encore la présidence de la curie, 
la direction des gesta municipaux, et parfois quelques attribu- 
tions spéciales, dont la principale était la datio tuloris. — 
Pour la datio tutoris, on a vu qu'elle avait été accordée aux 
défenseurs concurremment avec les duumvirs, en 531 seule- 
ment. Les défenseurs ont dû la conserver après la dispari- 
tion des duumvirs en Orient; mais on ne saurait dire qu'ils 
leur aient enlevé cette attribution. — De même, pour les 
gesta, ils n’ont exercé d'abord, de 415 à 459, qu'un rôle 
subsidiaire, devenu concurrent en 459 (3). En Occident, ce 
rôle est resté Lel jusqu’à la disparition des duumviri, ainsi 
que le prouvent, au vi° siècle, l’édit de Théodoric et les 
gesta de Faënza (4). En Orient au contraire, la Novelle XV 
semble bien enlever aux duumvirs toute participation à la 


(1) Cfr. suprà no 21. 

(2) Cfr. notamment suprà nos 3 et 6. 

(3) Cfr. suprà nos 6 et 8, les constit. de 415 et de 459. 

(4) Cfr. suprà no 15. — Dans les gesla de Faënza (540), le defensor civitatis 
et les magisiratus figurent ensemble dans une même opération. 
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direction des gesta, confiée désormais aux défenseurs d’une 
façon exclusive. C'est donc seulement en Orient et sous Jus- 
tinien qu'on peut dire que ces derniers ont hérité des droits 
des duumvirs. — Enfin en ce qui concerne la présidence de 
la curie, aucun texte à nous connu ne la confère au defensor. 
Aucun texte non plus ne l’enlève aux duumwvirs; et cependant 
le défenseur apparaît certainement comme étant à la tête de la 
curie dans les gesta de Ravenne et dans toutes les formules 
frankes. M. de Savigny a essayé d'expliquer cette substitu- 
tion par ce fait que le défenseur, une fois investi d'une juri- 
diction contentieuse , serait allé chercher ses assesseurs parmi 
les décurions , et par là « se serait trouvé constamment mêlé 
à la curie, avec laquelle il n'avait à l'origine aucun rap- 
port » (1). On peut objecter que, dès l'origine le defensor a eu 
une juridiction contentieuse, et qu'il n’est devenu qu'assez 
tard président de la curie; mais il y a plus. Cette hypothèse, 
même en admettant qu'elle soit fondée, ne montre pas com- 
ment le défenseur, en demandant à des curiales un service 
purement gracieux de leur part, aurait pu acquérir le droit de 
convoquer et de présider la curie. Il nous semble plus naturel 
d'attribuer ce résultat aux lois impériales qui exigeaient pour 
les insinuations la présence de trois curiales au moins (2). 
Le defensor, compétent pour insinuer, était compétent pour 
appeler autour de lui les curiales; et le jour où, comme on 
l'a dit, la curie a été réduite au rôle d’un « bureau d'enregis- 
trement » (3), son président naturel s'est trouvé être le direc- 
teur de l'enregistrement, c'est-à-dire le defensor civitatis. Il 
faut ajouter d'ailleurs qu'on ne le voit jamais présider la curie 
dans d’autres circonstances qu’une insinuation d'actes, et que 
probablement dans ces autres circonstances, la présidence 


(4) De Savigny, op. cil., S 26, in fine. 

(2) Cfr. Cod. Theod., XII, 4, loi 471; — Edictum Theodorici, $ 52; — les 
divers gesla signés par un nombre de curiales toujours supérieur à trois, 
suprà cil. nos 15 et 19. 

(3) Houdoy, ibid., p. 597 : « La curie obtint dans l'ordre civil des attribu- 
tions nouvelles : elle devint un véritable bureau d'enregistrement. Il faut 
nous arrêter un instant à ces fonctions qui restèrent, après la chute de l'em- 
pire romain, la seule attribution des curies, et qui, seules, empèchèrent leur 
disparition complète. » 
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resta aux duumvirs jusqu'à leur disparition. Sur ce point en- 
core, les défenseurs des cités n'auraient pas hérité d’upe façon 
complète des attributions des duumviri juri dicundo (1). 

En résumé, et pour clore cette discussion sur les rapports 
des défenseurs et des duumvirs, nous croyons pouvoir affir- 
mer les propositions suivantes : — 1° La création du defensor 
civitatis n’a pas fait disparaître les duumvirs, qui ont coexisté 
avec lui jusqu’à la chute de l'empire d'Occident au moins, en 
Gaule et en Espagne, et jusqu'au milieu du vi° siècle au moins, 
en Italie et dans l'empire d'Orient; — 2° Le defensor civitatis 
a fini par hériter de quelques-unes des attributions des 
duumvirs, savoir : de leur compétence judiciaire dans le 
royaume wisigoth à une date inconnue du vi° siècle; de leur 
compétence judiciaire et de la direction des gesta dans l'em- 
pire d'Orient en 535, et dans l'Italie byzantine en 554; enfin 
de la direction des gesta et de la présidence de la curie dans la 
Gaule franke sous Clovis. 


S 11. Rapports du defensor civitatis avec le curator reipublicæ. 


25. Attributions communes et importance respective du de- 
fensor et du curator. — Avec les duumvirs, le defensor civitatis 
trouvait en face de lui dans la cité, le curator reipublicæ ou 
pater civilatis. Ancien fonctionnaire impérial, nommé d’a- 
bord par l’empereur, rendu électif par la suite, le curator 
reipublicæ avait accaparé une partie des attributions des 


(1) Signalons pour mémoire le svstème de M. de Savigny (op. cil., $ 23), 
qui prétend que les défenseurs n'ont insinué les actes aux gesla, nommé des 
tuteurs, et même exercé leur juridiction, qu’à défaut des duumvirs, c'est-à- 
dire là où, pour une raison ou pour une autre, il n'y en avait pas. Ce sys- 
tème n'est vrai qu'à l'égard des gesla, et de l'an 415 à l'an #59 seulement; 
car en 459, l'empereur Léon donna au defensor, non plus un rôle subsidiaire 
à celui des duumvirs, mais bien un rôle concurrent (suprà nos 6 et 8), qui 
leur est maintenu en Italie par l'édit de Théodoric. Pour la nomination des 
tuteurs, les Instilules de Justinien donnent de même au defensor et aux duum- 
virs un rôle concurrent. Enfin pour la juridiction, il résulte de la constitution 
de 365, analysée suprà n° 3, que la maigre juridiction reconnue dès celte 
époque au defensor civilatis est une juridiction qui lui est propre. Quant à la 
Novelle XV, invoquée par M. de Savigny, loin de donner au defensor une 
juridiction simplement subsidiaire , il y a lieu de se demander, on l'a vu, si 
elle n'a pas plutôt supprimé à son profit la juridiction des duumvirs. 
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duumvirs et toutes celles qui appartenaient auparavant aux 
édiles et aux questeurs. Il avait donc une grande importance; 
et à l'époque où le defensor civitatis fut créé, il était incontes- 
tablement, comme nous l’avons dit, le premier magistrat de 
la cité (1). Quels allaient être ses rapports avec le nouveau 
venu ? Quelques lignes suffiront ici pour l'indiquer. 

D'abord, nul ne conteste que les défenseurs et les curateurs 
des cités n'aient coexisté jusqu'à la fin : les textes sont à cet 
égard trop nombreux et trop précis (2). A Angers, en 804, 
en plein règne de Charlemagne, on voit encore le curator 
Risclenus souscrire un acte à côté du defensor Wifred. — Nul 
ne nie non plus que défenseur et curateur n'aient recu à dif- 
férentes reprises quelques attributions communes. Ainsi, au 
début du v* siècle, il est enjoint aux uns et aux autres de faire 
conduire au tribunal du gouverneur les individus coupables 
d’avoir usé illégalement du cursus publicus (3), et les crimi- 
nels saisis en flagrant délit de vol, de violence, etc... (4). Le 
curateur devait aussi recevoir et insérer aux gesta municipaux 
les différents actes que lui apportaient les particuliers (5); mais 
une constitution de 415 lui enleva expressément toute com- 
pétence à cet égard (6). Plus tard, dans le royaume Ostro- 
goth, le curator est chargé , concurremment avec le defensor, 
de fixer le prix des marchandises (7); et dans l'empire d'O- 
rient, 1l devient compétent sous Justinien, toujours en concours 
avec le defensor, pour assurer la prohibition des jeux de ha- 
sard (8), apprécier la solvabilité des fidéjusseurs fournis par 
les contribuables (9), et enfin réprimer les contraventions au 


(1) Cfr. Houdoy, op. cit., p. 439-440 et 632; — Klipffel, loc. cit., p. 380- 
381. 

(2) Cfr. les constitutions de 400, 409, 529, 530; les formules de Cassio- 
dore ; les novelles 75, 85, 104 ; les formules d'Angers de 530 et 804 [citées 
suprà passim]. 

(3) Cod. Theod., VIII, 5, loi 59 (400). — Cfr. suprà n° 3. 

(4) Cod. Theod., IX, 2, loi 5 (409). — Cfr. suprà n° 5. 

(5) Cod. Theod., XI, 8, loi 3 (409). — Cfr. ibid. 

(6) Cod. Theod., VIII, 12, loi 8 (415), $ 1 : « Curatores enim civitatum ab 
bujus modi negotio temperare debebunt, ne tanta res eorum concidat vili- 
tate. » 

(7) Cfr. suprà no 15. 

(8) Cod. Just., I, 4, loi 25 (529). — Cfr. suprà n° 9. 

(9) {bid., loi 26 (530). — Cfr. suprà n° 9. 
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monopole des fabricenses (1). — Mais à part ces points spé- 
ciaux, on doit reconnaître que les attributions du curator rei- 
publicæ , qui étaient relatives surtout à la gestion des finances 
de la cité et à la surveillance des monuments publics, s’éloi- 
gnaient sensiblement des attributions du defensor civitatis. 
Leurs rapports devaient donc être assez rares, et par suite 
aussi les causes de conflit. Il est plus que probable que des 
empiètements ne se produisirent ni d’un côté ni de l’autre. 
C’est encore un point sur lequel les auteurs sont d'accord. 

La seule question qui les divise est celle de savoir lequel de 
ces deux magistrats avait la prépondérance dans la cité. Pour 
M. Fustel de Coulanges, le defensor civilatis est le « chef su- 
prême de la cité » (2). Pour M. Houdoy, ce titre appartient 
au curator reipublicæ, « qui réunit dans ses mains la direction 
de toute l'administration », « qui exerce la plus élevée des 
magistratures municipales », « la magistrature suprême » (3). 
A notre avis, et sauf quelques réserves que nous allons for- 
muler, cette dernière opinion est plus exacte que la première. 
Il nous semble évident en effet, d’après ce que nous savons 
de l’histoire du defensor civitatis, qu'il n'a pas pu enlever 
tout d’abord au curalor reipublicæ « ce premier rang dans la 
hiérarchie municipale » (4), qu'il occupait au 1v° siècle. Ses 
attributions, il est vrai, se sont augmentées sensiblement dans 
la première moitié du v° siècle; et peut-être à celte époque 
a-t-1l pu contrebalancer dans une certaine mesure le curalor 
reipublicæ : cela expliquerait (pour ceux qui croient à la valeur 
de cet argument) comment il se fait que deux constitutions 
impériales de l’an 409 mentionnent le defensor avant le cu- 
ralor (5). Mais la décadence constatée par Majorien en 458 (6) 
a forcément rejeté le defensor au second rang. En Italie, à 


(1) Novelle LXXXV, ch. 3, $ 1. — Cfr. suprà no 13. 

(2) Fustel de Coulanges, 1bid., p. 595. — Cfr. Diehl, op. cit., p. 101 : 
« Au-dessus du curateur, se trouvait le defensor civitatis. » M. Diehl invoque 
à l'appui de son dire deux constitutions de l'an 409, dont nous allons faire 
usage nous-même, mais en leur donaant une portée plus restreinte. 

(3) Houdoy, ibid., p. 634, 635, 636. 

(4) Ibid., p. 631. 

(5) Cod. Theod., 1X, 2, loi 5 (409); — XI, 8, loi 3 (409). — Cfr. supra 
n° 6. 

(6) Cfr. supra n° 7. 
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l’époque où Cassiodore recueillait ses formules (1), le curator 
gardait toujours la première place, qu'il a dû perdre au con- 
traire en Espagne, sous les rois Wisigoths (2). Dans la Gaule 
franke, où le defensor est devenu un simple directeur d'enre- 
gistrement, il est impossible de le comparer au curator; car 
là où il n’a pas disparu devant le comte ou le vicomte frank, 
ce dernier a conservé des attributions évidemment plus im- 
portantes. Il en était de mème dans l'empire d'Orient, où, vers 
530, la defensio civilatis élait tombée partout aux mains 
d'hommes obscurs; les constilutions impériales mentionnent 
alors, sous le nom de pater civitalis, le curator avant le de- 
fensor (3). En revanche, à partir de la Novelle XV, le defensor 
civilatis, élevé à la dignité de lieutenant du gouverneur, el 
investi d’une double juridiction civile et criminelle, nous pa- 
raît décidément prendre le dessus sur le curator reipublicæ; 
et sous le bénéfice de cette observation, nous admettons comme 
exacte la conclusion de M. Diehl, à savoir qu'en Orient et dans 
l'Italie byzantine, le defensor a désormais dans la cité une 
situation considérable, qui le place au premier rang dans la 
hiérarchie municipale (4). Mais il faut bien le répéter ici : dans 
la Novelle XV, nous ne sommes plus en présence d'un véritable 
defensor civilatis (5). 


(1) Cfr. suprà no 15, 

(2) On sait que sous les Wisigoths, les attributions du defensor se sont 
accrues; cfr. suprà n° 16. 

(3) Cod. Just., 1, &, loi 25 (529); — loi 26, $ 6 (530). 

(4) Diehl, ibid., p. 102 : « Le defensor tenait donc dans la ville une situa- 
tioa considérable; dans la hiérarchie des magistrats municipaux, la loi lui 
donnait le premier rang, au-dessus du curateur et des duumvirs. » Mais 
pourquoi M. Diehl cite-t-il ici, au lieu de la Novelle XV, le Code Théodosien 
et l'Édit de Théodoric ? 

(5) Pour être complet, nous aurions encore à étudier les rapports du de- 
fensor avec les curiales et les principales: mais on nous permettra, pour 
abréger, de renvoyer simplement aux textes déjà cités qui peuvent servir de 
base à cette étude : — Code Thévodosien, T, 29, loi 4 (364), loi 3 (365), et loi 
7 (392); — XVI, 10, loi 12 (392), et loi 13 (395); — XIITI, 41, loi 40 (399); 
— XII, 19, loi 3 (400\; — VIII, 5, loi 59 (400); — XVI, 6, loi 4 (405); — 
XVI, 5, loi 40 (407), et loi 45 (408); — IX, 2, loi 5 (409); — XI, 8, loi 3 
(409); — Code Juslinien, 1, 55, loi 8 (409); — 1, 4, loi 49 (505), — et les 
Formules frankes, où il est question à la fois du defensor et de la curie, su- 
prà cit. nos 18 et suiv. 
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SUR LE DEFENSOR CIVITATIS. 


$ III. Rapports du defensor civitatis avec l'évêque. 


26. Premier système : absorption du defensor par l'évêque ; 
exposé du système. — Outre les magistrats municipaux, il 
existait dans presque toutes les civitales de l'empire romain, 
au moins à l’époque que nous étudions, des évêques. Les 
défenseurs créés par Valentinien ont donc eu partout ou pres- 
que partout des rapports avec eux; et c'est par conséquent 
une question à la fois importante et intéressante que celle de 
savoir quels ont été au juste ces rapports. Cependant, malgré 
son importance et son intérêt, cette question a été fort peu 
étudiée ; car à notre avis, la solution qui est enseignée aujour- 
d'hui par la grande majorité des auteurs, qui est devenue 
presque traditionnelle, et qu'il peut paraitre téméraire de 
heurter de front, est une solution qui manque de base, et qui 
manque aussi de vraisemblance. — Cette solution peut se 
résumer ainsi : « Les évêques ont été presque partout élus 
défenseurs des cités; et, de cette façon, réunissant en leur 
personne le double caractère d’évêque et de magistrat, ont 
fini par se placer à la tête du régime municipal, et par rendre 
complètement inutile l'institution du defensor civilatis. » 

Déjà en 1823, M. Guizot, après avoir fait observer que 
l'évêque et tous les clercs figuraient parmi les électeurs du 
defensor, ajoutait ceci : « Comme le clergé possédait seul alors 
quelque énergie et quelque crédit, ce fut dans ses mains que 
tomba presque partout cette institution nouvelle, et par consé- 
quent tout ce qui subsistait encore du régime municipal... Le 
résultat le plus important de l'institution des défenseurs fut 
donc de placer les évêques à la tête du régime municipal qui, 
d’ailleurs, s'était dissous de lui-même par la ruine des citoyens 
et la nullité des institutions (1). » 

La théorie qui est exposée ici d’une façon discrète, ne tarda 
pas à être développée par différents savants (2), et notamment 


(1) Guizot, Essais sur l’hist. de France, 140 éd., Paris, Didier, 1878, in-12, 
p. 36. [La ire éd. a paru en 1823.] — Cfr. ibid., p. 44. 

(2) Par exemple, dès 1828, par C. Leber, Hist. crit. du pouvoir municipal, 
Paris, Audot, in-8°, p. 65 et suiv.; — et en 1840, par M. Bernhard, Essai sur 
l'hist. municipale de Strasbourg, dans la Bibl. de l'École des charles, série I, 
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par M. Laferrière, qui s'exprime ainsi dans son Histoire du 
droit français : « L'institution généreuse du défenseur de la 
cité était forte par elle-même (1) et par ses relations avec les 
corporations ; elle devint plus forte encore par son alliance 
avec l'épiscopat gallo-romain… Le peuple qui avait élu les 
évêques comme ses premiers pasteurs, devait être porté à les 
élire comme défenseurs de la cité. Leur situation légale et 
privilégiée, en dehors de la curie, les désignait indirectement 
à la magistrature nouvelle que la loi ne permettait pas de défé- 
rer aux membres de la curie elle-même. Ils étaient les candi- 
dats naturels pour cette magistrature de protection, et à peu 
près les seuls que la loi de Valentinien pouvait laisser aux 
cités, puisqu'elle excluait de l'éligibilité les décurions et les 
principaux... Les évêques furent donc le plus souvent appelés, 
par le suffrage populaire, aux fonctions de défenseurs » (2). 
Les défenseurs des cités, « presque identifiés ainsi avec les 
évêques gallo-romains, sauvérent les curies de leur ruine , vers 
Ja fin du 1v° siècle » (3). Mais, après l’établissement des Franks 
dans la Gaule, « les évêques qui n'étaient plus pressés par les 
mêmes nécessités, et qui d’abord jouissaient, en leur qualité 
pontificale, d’une grande influence, cessèrent de joindre le 
titre de magistrat ou défenseur des cités à leur titre de préla- 
ture... Ce titre de défenseur de la cité ou du peuple, en se 
séparant de la dignité épiscopale, ne cessa pas d'exister en- 
tièrement; mais il perdit sa puissance effective » (4). 

Cette fois, la théorie était complète; et du livre de M. La- 
ferrière, dont l'influence, il y a trente ans, a été considé- 
rable, elle a passé sans vérification, souvent sans modifica- 
tion, dans la plupart des ouvrages postérieurs. Quelques-uns 
même suppriment la restriction admise] par M. Laferrière, 


t. 1, p. 438 : « Avec le christianisme, la municipalité romaine prend une 
nouvelle forme : la plupart des cilés qui avaient eu une curie reçurent un 
évêque. Élu par l’universalité des citoyens, entouré de leur confiance, le 
pasteur spirituel succéda aux prérogatives et aux fonctions de l'ancien dé- 
fenseur; il devint ainsi le premier magistrat de la cité, etc... » 

(1) Ses décadences répétées ne le prouvent guère! 

(2) Laferrière, Hisé. du droit français, in-8°, Paris, Joubert, t. II (1846), 
p. 306 et 307. 

(3) Tbid., t. LIT (1852-1853), p. 294-295. 

(4) Ibid., p. 295 et 296. 


+ 
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qui applique surtout son système, on doit le remarquer, à la 
Gaule romaine. Quelques autres, s'appuyant sur cette théorie 
comme sur un fait incontesté, vont Jusqu'à en tirer des con- 
séquences importantes pour d'autres questions. Il serait as- 
surément trop long de reproduire ici toutes les adhésions plus 
ou moins réfléchies données au système de M. Laferrière; il 
n’est pas inutile cependant de montrer par quelques citations, 
jusqu’à quel point la théorie de l'absorption du défenseur par 
l'évêque s’est répandue dans les livres. 

Voici d'abord quelle est la conclusion de M. Houdoy, dans 
l'ouvrage important qu'il a consacré au Droit municipal ro- 
main : « En 458, Majorien s'efforce de relever l'institution 
des défenseurs, comme, la même année, il tente de relever 
la curie. Ses efforts furent plus heureux en ce qui concerne 
les défenseurs qu’ils ne le furent pour la curie; car cette fonc- 
tion protectrice tomba dans des mains qui la sauvèrent. Le 
peuple tout entier fut invité à choisir comme défenseur une 
personne digne d’une pareille fonction; le peuple donna ses 
suffrages à l'évêque, qui remplissait en vertu de son religieux 
ministère une mission analogue... En entrant dans la curie 
comme défenseur de la cité, l'évêque était appelé à en deve- 
air le chef;.... el si la curie survécut quelque temps, c'est 
qu'elle fut soutenue par cette institution plus jeune et plus 
vivace d'un évêque magistrat, élu deux fois par un peuple 
qui reprit possession de lui-même, en recommençant une vie 
nouvelle » (1). 

M. Beauchet, en étudiant la juridiction exercée par les 
évêques sous les empereurs romains, s’est fait l'écho pur et 
simple de M. Laferrière, dont il se borne à étendre le sys- 
tème à tout l'empire : « À la juridiction volontaire, dont je 
viens d'examiner le développement, les évêques en Soutivent 
bientôt une autre forcée, celle qu'ils avaient en qualité de dé- 
fenseurs de la cité. Ce rôle de défenseur de la cité, une fois 
créé, ne tarda pas en effet à être rempli généralement par les 
évêques... Les évêques, à cette époque, étaient encore nom- 
més à l'élection par le peuple tout entier, et celui qui avait 
déjà élu l’évêque comme premier pasteur, devait être porté à 


(1) Houdoy, op. cil., p. 649-650. 


Revce misr, — Tome XIII. 31 
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le choisir comme son défenseur, grâce surtout à la situation 
privilégiée de l’évêque en dehors de la curie » (1). 

Enfin, tout récemment, M. Glasson s’est fait, d’une façon 
plus affirmative encore, le champion de la même théorie. 
« Les évêques, dit-il, exerçaient une autre et dernière juri- 
diction, purement temporelle, celle qui leur appartenait en 
qualité de défenseurs des cités... Les évêques remplissaient 
en effet très souvent les fonctions de défenseurs, et ces fonc- 
tions, qui leur étaient données par l'élection du peuple, leur 
permettaient de prendre les mesures de police les plus salu- 
taires et les plus efficaces. Il est tout naturel que les évêques 
aient été choisis dès les premiers temps par le peuple pour 
remplir ces fonctions de défenseurs. C'était déjà le peuple qui 
les élisait à la dignité épiscopale; par la force des choses, il 
les désignait aussi comme défenseurs des cités » (2). — M. 
Glasson admet, comme M. Laferrière, que les évêques perdi- 
rent dans la Gaule franke le titre de defensor : « Ils conti- 
nuërent sans doute à exercer une influence immense... Mais 
la charge de défenseur avait été, probablement à dessein, 
soigneusement séparée de leurs fonctions sacerdotales » (3). 
Nous arrêtons là nos citations, qu'il est inutile de prolon- 
ger (4). 

27. Suile; examen critique du précédent syslème; rejel. — 
En voilà assez en effet pour prouver avec quelle facilité est 
accepté aujourd hui le système de M. Laferrière. Eh bien! 
le croirait-on? Ce système qui compte tant de partisans, qui 
se présente avec tant d'assurance, ne s'appuie sur aucun 


(1) Lud. Beauchet, Orig. de la jurid. ecclésiast., $ 27, dans la Nouvelle 
Revue histor. de droit français el étranger, année 1883, p. 423-424. 

(2) Glasson , op. cil., t. 1, p. 569-570. — Un peu plus loin, M. Glasson dit 
encore (p. 571, note 2) : « Les évêques étaient tout naturellement désignés 
pour ces fonctions de défenseurs des cilés. La loi en excluait les décurions et 
les principaux. Il était dès lors naturel que le choix du peuple tombât sur 
l’évêque. Celui qu'il avait déjà pris comme pasteur avait bien évidemment sa 
confiance. » 

(3) Ibid., t. II, p. 388-389. — L'unique motif allégué, c'est que les for- 
mules ne donnent pas à l’évêque la qualité de défenseur des cités. — Mais 
aucun autre texte non plus! 

(4) Cfr. encore Dareste de la Chavanne, Hist. de France, 2° éd., in-8°, 
Paris, Plon, 1874, t. I, p. 144 : « L'évêque exerçait dans la cité un patro- 
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texte. Ni Guizot, ni M. Laferrière, n1 MM. Houdoy, Beauchet 
et Glasson, ne citent le moindre document, qui fasse la 
moindre allusion à ce fait si important de la réunion dans 
les mêmes mains de la dignité épiscopale et de la defensio ci- 
vitatis. Et les auteurs que nous venons de nommer ont une 
raison excellente pour garder sur ce point un silence complet; 
c'est que ces textes, qu'on est en droit de leur réclamer, 
n'existent pas! M. Fustel de Coulanges, dont nous sommes 
heureux de pouvoir invoquer ici l'autorité, l’avait déjà re- 
marqué (1). Ni les constitutions impériales assez nombreuses 
qui parlent du defensor, ni celles encore plus nombreuses qui 
confèrent à l’évêque des pouvoirs temporels, ne laissent sup- 
poser cette prétendue absorption de l’un par l’autre. Il en est 
de même de tous les autres documents relatifs au sujet. 
Plusieurs d’entre eux en revanche manifestent clairement 
qu’à certaines époques et en certains lieux, qu’il faut par suite 
écarter de toute discussion, la defensio civilatis n'était pas 
conférée aux évêques. — C’est ainsi qu'on est forcé d'éliminer 
d’abord la première période de l’histoire des défenseurs, celle 
pendant laquelle ils ont été nommés par les préfets du pré- 
toire (364 à 387). Les préfets du prétoire devaient les choisir, 
d’après les constitutions impériales (2), dans certaines catégo- 
ries de fonctionnaires, parmi lesquels ne figurent pas les évê- 
ques. Surtout sous le règne de Valens, arien fougueux, 
comme l'on sait, il y a impossibilité morale à ce que les pré- 
fets du prétoire aient nommé des évêques comme défenseurs 
des cités. — IL faut éliminer en second lieu les vingt ou vingt- 


nage et des pouvoirs quelque peu analogues à ceux des défenseurs. Il était 
naturel que le vote public disposät en sa faveur de la nouvelle magistrature, 
et le fait arriva souvent. Nul autre n'était plus capable, soit en raison de son 
caractère, soit en raison des attributions que la loi lui reconnaissait, de pro- 
téger le peuple d'une manière efficace, ou d'être écouté par le prince. La 
réunion des deux magistratures spirituelle et temporelle devint si ordinaire, 
que dans les derniers temps de l'Empire, la loi finit par supprimer le litre 
de défenseur comme inutile. L'institution de Valentinien [er n'avait eu qu'un 
résultat, celui de conférer aux évêques le patronage administratif des cités. » 
— Etc..., etc. | 

(1) Fustel de Coulanges, loc. cit., p. 595 : « On a dit que l’évêque était 
devenu partout le defensor; cela ne se voit dans aucun document. » 

(2) Constit. de 364, 365, 368, analysées suprà n° 2. 
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cinq années antérieures au règne de Majorien. À cette époque, 
nous le savons (1), les fonctions des défenseurs étaient déser- 
tées, quand elles n'étaient pas envahies, en dépit des lois, par 
des Juifs ou des Samaritains. Si à cette date, la defensio civi- 
tatis avait été aux mains des évêques, voilà certes un double 
fait qui ne se serait pas produit. — Il faut éliminer encore 
l'empire d'Orient à l'époque de Justinien. A l'avènement de 
ce prince, en effet, un document formel nous apprend que, loin 
d'être confiées aux évêques, les fonctions de defensor étaient 
données partout à des « hommes obscurs ». En 535, l’institu- 
tion est réorganisée, mais le defensor civitatis, choisi parmi 
les nobiliores, nommé pour deux ans seulement d'après un ta- 
bleau dressé d'avance, et non rééligible, ne pourra être que 
fort rarement l’évêque de la cité. — I] faut éliminer aussi les 
royaumes ostrogoth et burgunde, gouvernés par des princes, 
qui, comme Valens, professaient l’arianisme. Il est extrême- 
ment peu probable que ces ariens aient laissé librement élire 
des évêques comme défenseurs des cités. — La même obser- 
vation s'applique aux rois Wisigoths, jusqu'à Reccarède [°° 
(587). On sait, en outre, par le Bréviaire d’Alaric, que les 
premiers rois Wisigoths ont augmenté les pouvoirs du defen- 
sor (2); c'est une nouvelle preuve que la fonction n'était pas 
aux mains des évêques. — Il faut enfin éliminer la Gaule 
franke; car en Gaule, la fonction de defensor, réduite au ser- 
vice des gesta, était devenue trop insignifiante pour être restée 
enviable, et pour tenter l'ambition des évêques. D'ailleurs 
MM. Laferrière et Glasson reconnaissent eux-mêmes que dans 
la Gaule franke les deux dignités d'évêque et de défenseur ont 
toujours été « séparées ». — Après ces diverses éliminations, 
quels sont donc les temps et les lieux où l'application de la 
théorie de M. Laferrière reste au moins possible? Ce sont : 
l'Empire entier de l'an 387 à l’an 430 environ ; l'Empire d'O- 
rient de l'an 458 à l’an 520 au plus; enfin le royaume wisi- 
goth à partir de Reccarède. 

Mais, même entendue avec ces restrictions nécessaires, la 
théorie de M. Laferrière ne nous semble pas vraisemblable. 


(1) Cfr. suprà n° 7. 
(2) Cfr. suprà n° 16. 
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Ea effet sans revenir sur le silence absolu des textes, qui 
fournit déjà contre elle un argument négatif très fort, on peut 
se demander sur quoi se fonde en somme cette théorie. Or, 
elle se fonde uniquement sur cette considération, qu'on a pu 
relever dans tous les extraits précités, à savoirque les évêques 
étaient les candidats naturels aux fonctions de défenseurs ; 
et cela pour trois motifs : — d’abord, parce qu'ils étaient 
à peu près les seuls qui fussent en dehors de la curie; — 
puis parce que le peuple qui les avait élus une première fois 
devait être porté à les élire une seconde ; — enfin, parce que, 
à raison de leur caractère et de leur mission, ils étaient mieux 
préparés que tout autre à exercer les devoirs de protection 
qui incombaient au defensor civitatis. 

Ces trois motifs sont certainement spécieux; mais ils ne 
sont que spécieux. — Il n’est pas exact en effet de dire que 
les évêques étaient seuls ou presque seuls en dehors de la 
curie. Valentinien et Valens, dans les deux constitutions de 
364 et 365 que nous avons analysées (supràä n° 2), indiquent 
plusieurs catégories de personnages qu'ils recommandent au 
choix du préfet du prétoire, et qui ne figurent pas dans la 
curie. On pourrait aussi trouver en dehors d'elle des plebeii 
ou des possessores riches et influents, qu'aucune loi n’empêchait 
d’élire. — En second lieu, le peuple pouvait fort bien ne pas 
conférer à un même homme une dignité religieuse nécessai- 
rement perpétuelle, et une dignité civile limitée à cinq ans. 
Ce court délai eût nécessité d’ailleurs des réélections répétées, 
qui peut-être n'étaient pas possibles (1). Entre les deux di- 
gaités d'évêque et de defensor, il y avait donc, sinon une 
« véritable incompatibilité » (2), au moins défaut d'harmonie. 
— Enfin, s'il est vrai que les évêques avaient une mission 
analogue à celle des défenseurs, on n’a pas assez remarqué 
que cette mission, ils l’exerçaient en leur nom propre (3), 


(4) La Novelle XV interdit expressément ces réélections; et il y a lieu de 
croire que ce n'était pas de sa part une innovation. 

(2) Fustel de Coulanges, op. cil., p. 595 : « On se serait gardé de faire 
cette conjecture, si l’on avait songé qu'il y avait incompatibilité entre la di- 
gaité d'évêque qui était viagère, et celle de defensor qui était annuelle (?). » 

(3) M. Laferrière a fait la remarque, mais n’en a pas tiré parti : « Les 
évêques interviennent ordinairement par l'exercice même de la magistrature 
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soit en vertu de leur caractère épiscopal, soit en vertu des 
pouvoirs qu'à différentes reprises les constitutions impériales 
leur ont accordés (1). Sans vouloir msister outre mesure sur 
ce point, comment ne pas rappeler tout au moins que divers 
édits ont conféré à l’évêque et au defensor civitatis des attri- 
bulions communes. La juridiction civile volontaire dès le 
iv° siècle, la protection des femmes contre les lenones dès 
428, et plus tard, la répression des jeux de hasard, l’appré- 
ciation de la solvabilité des fidéjusseurs fournis par les con- 
tribuables, la réception des redevances emphytéotiques re- 
fusées par les bailleurs, la nomination des tuteurs : voilà 
autant d’attributions que l'évêque exerçait, les unes concur- 
remment, les autres conjointement avec les défenseurs (2). 
La plupart, il est vrai (mais non pas toutes), datent des pre- 
mières années du règne de Justinien, et prouvent surtout 
pour cette époque que nous avons écartée de la discussion. 
Mais, pour les temps antérieurs, on peut encore faire observer 
que l'évêque puisait, dans son caractère même, un droit 
d'intervention, que les empereurs catholiques reconnaissaient 
volontiers, el auquel la qualité, beaucoup plus modeste, de 
defensor civitatis n'aurait presque rien ajouté (3). Les habi- 
tants des cités n'avaient donc pas d'intérêt véritable à prendre 
l'évêque comme defensor; au contraire, mieux valait pour 
eux nommer un autre personnage : c'était s'assurer deux pro- 
tecteurs au lieu d’un. 

Maintenant, il est bien entendu que nous ne prétendons 
nullement que l’évêque n'eût pas été le candidat le plus digne 
à la fonction de défenseur. Sur ce point, nous sommes com- 


nouvelle (defensor). Toutefois, ce mode n'est pas exclusif; ils agissent dans 
la cité eu leur propre nom, et en vertu de leur caractère pastoral, lorsque les 
événements ou l'approche des Barbares réclament leur assistance. Une loi de 
Justinien, de l'an 530 (loi 26, pr., Code, I, 4), qui les admet à concourir en 
leur propre qualité à presque Loutes les fonctions de l'autorité municipale, est 
plutôt Ja sanction d'un usage qui s'était généralement établi, que la création 
d'une prérogative nouvelie dans l'empire d'Orient » (op. cil., p. 309). 

(4) Cfr. Cod. Just., 1, 4, loi 4 (308), loi 22, $ 4 (529); loi 26 (530), etc. 

(2) Cfr. Cod. Just., I, 4, loi 7 (395$); — loi 12 (428); — loi 25 (529); — loi 
26, $ 6 1530); — loi 32 (s. d.), — loi 30 (531). — Adde loi 18, 8. d. 

(3) Cfr. Abel Desjardins, vo Defensor, in fine, dans le Dict. de Daremberg 
el Saglio. 
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plètement d'accord avec les partisans du système que nous 
combattons. Nous sommes même convaincu que si la fonction 
de défenseur de la cité était tombée, comme on le dit, aux 
mains des évêques, elle eût conservé plus d'importance, et 
fourni une carrière plus brillante. Mais en ce moment, nous 
ne recherchons pas ce que les électeurs des cités auraient dàù 
faire; nous recherchons seulement ce qu'ils ont fait. Or, tout 
en concédant, pour ne rien exagérer, que çà et là quelques 
évêques aient pu être nommés défenseurs (1), nous soutenons 
qu’en tous cas, loin d’avoir été un fait général, ce fait, s’il 
s’est produit, est toujours resté un fait exceptionnel (2). 

28. Second système : subordination du defensor à l'évêque; 
conclusion. — À côté du système de l'absorption du defensor 
par l’évêque, il en est un autre, beaucoup moins hardi et 
beaucoup moins répandu aussi, qu'on pourrait nommer le 
système « de la subordination du defensor à l'évêque ». 
D’après Augustin Thierry et M. de Broglie, qui ont adopté 
cette théorie, que le premier applique à la Gaule franke et le 
second à l'empire romain, le defensor civitatis serait simple- 
ment devenu le lieutenant de l'évêque. — Voyons d’abord ce 
que dit M. de Broglie. Après avoir rappelé que les successeurs 
de Valentinien avaient fait figurer parmi les électeurs du dé- 
fenseur l’évêque et son clergé, 1l ajoute : « Cela sauva l'in- 
stitution nouvelle d’une décadence prématurée. Peu à peu, les 
propriétaires élant devenus oublieux de leurs droits et inca- 
pables de les exercer, ce fut l'évêque presque seul, qui désigna 
le défenseur, et qui abrita ainsi à l'ombre de l'Église les der- 
niers restes de la vie municipale des grandes cités : le défenseur 


(1) M. Giraud (Essai sur l'hist. du droit français, Paris, Videcoq, 1846, 
in-8°, p. 326, en note) indique, sans autre référence, que saint Eloi et saint 
Rigobert de Reims sont nommés defensores civilalis par leurs biographes. 
Nous avons vainement cherché ce terme dans les Vies publiées par Surius 
et les Boilandistes. 

(2) Les lignes qui précèdent élaient à l'impression, lorsqu'a paru le der- 
nier ouvrage de M. l'abbé Duchesne, Orig. du culle chrétien (Paris, Thorin, 
in-8°, 1889), où nous relevons ce passage : « C’est à tort que l’on a cru dis- 
cerner, dans les documents du 1ivo et du ve siècle, une participation de 
l'évêque au gouvernement de la cité. Le clergé confondu avec la curie, l’é- 
vêque, sous le titre de defensor civitalis, prenant place parmi les magistrats 
municipaux, ce sont des choses non seulement indémontrables, mais absolu- 
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ne fut plus que le lieutenant de l'évêque (1). » — Augustin 
Thierry dit à son tour : « Par suite de la haute influence que 
dès l’époque romaine les dignitaires de l’Église possédaient sur 
les affaires intérieures des villes, le défenseur, magistrat 
suprême, était tombé sous la dépendance de l’évêque ; il était 
devenu à son égard un subalterne , ou avait disparu devant lui; 
révolution opérée sans aucun trouble, par la seule popularité 
de l’épiscopat, et dont la pente naturelle tendait à constituer, 
au détriment de la liberté civile et politique, une sorte d’au- 
tocratie municipale » (2). C’est fort net, comme on le voit. 

Et maintenant, où sont les preuves de ces assertions dont 
l'importance historique ne peut échapper à personne? M. de 
Broglie néglige absolument d'en donner. Quant à Augustin 
Thierry, il se borne à alléguer en note le cas particulier de ce 
defensor d'Angers, Wifred, qui dans un acte de 804, dont 
nous avons parlé, prend les deux titres de defensor et de vice- 
dominus. Augustin Thierry, sans le dire d’une façon explicite, 
prend évidemment vice-dominus dans le sens de délégué ou 
avoué de l’évêque; mais il est plus probable qu'il s'agit ici du 
vicomte (3). L’argument d'Augustin Thierry, déjà bien léger 
par lui-même, n’aurait donc même pas de fondement réel. — 
A défaut de textes probants, apporte-t-on au moins quelque 
considération décisive? En aucune facon. Comme la théorie 
précédente, la théorie de la subordination du defensor à l'é- 
vêque n'est qu'une simple hypothèse. Cette hypothèse est 
certainement fausse pour l'empire de Justinien, où les défen- 
seurs étaient devenus d’abord les instruments dociles des 
gouverneurs, et, après 535, leurs lieutenants (4). Elle n'est 


ment incompatibles avec le droit ecclésiastique du temps dont il s’agit (p. 12).» 
C'est pour nous une bonne fortune de nous rencontrer si exactement sur un 
point d'histoire ecclésiastique avec le savant professeur de l'Institut catho- 
lique de Paris. 

(1) Albert de Broglie, L'Église el l'empire romain au rve siècle, &e éd., Paris, 
1882, in-So, t. V, p. 53. 

(2) Augustin Thierry, Essai sur l'hist. du Tiers-Élat, Paris, Garnier, in-12, 
éd. de 1875, p. 21. 

(3) Cfr. suprà n° 18, texte et note. 

(+) Cfr. suprà no 10 et 13. — Ceperdant, chose singulière, on trouve pré- 
cisément sous Justinien un fait qui aurait pu servir d'argument à M. de 
Broglie, s'il se fût produil au ve siècle, au lieu de se produire seulement en 
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guère admissible non plus pour la Gaule franke, où les dé- 
fenseurs avaient perdu toute importance. Elle peut être vrai- 
semblable au contraire pour le royaume wisigoth, à partir de 
Reccarède 1°", sous le règne duquel le clergé espagnol a com- 
mencé à prendre une prépondérance marquée (1). Elle n’a en 
tous cas aucun fondement dans les textes. 

Enfin faut-il dire, avec M. Fustel de Coulanges, que, loin 
de le sauver d’une décadence prématurée, comme le prétend 
M. de Broglie, « la grande autorité de l’évêque a plutôt affaibli 
celle du defensor » (2)? A la vérité, nous n'en savons rien; 
car sur ce point encore, les documents sont muets. Toutefois, 
cette dernière conjecture emprunte une certaine vraisem- 
blance aux deux faits suivants : d’abord, les évêques ont 
recu des empereurs diverses attributions analogues ou même 
identiques à celles du defensor; ensuite, aux époques de dé- 
cadence de ce dernier, les évêques restaient seuls pour pro- 
téger contre les officiers impériaux leurs malheureux conci- 
toyens.— L'évêque apparaît donc, à côté du defensor civitatis, 
comme un second defensor, dont les pouvoirs vont grandis- 
sant, tandis que ceux du premier vont diminuant. Aussi, là 
où le defensor civitatis aura fini par perdre ses attributions 
les plus importantes, et par se réduire à un rôle secondaire, 
le vrai défenseur de la cité, ce sera l’évêque. 


ÉMILE CHÉNON, 


Professeur agrégé à la Faculté de droit de Rennes. 


535 : nous voulons parler de cette surveillance que les archevêques et les 
patriarches doivent exercer sur les defensores civilatum, pour s'assurer qu'ils 
ne reçoivent pas de présents contrairement aux prescriptions de la Novelle 
VIII (cit. suprà n° 11). 

(1) Cfr. Guizot, Hist. des orig. du gouvern. représentatif, 4e éd., Paris, 
Didier, 1880, in-12, t. I, p. 343, 359 et suiv. 

(2) Fustel de Coulanges, ibid. : « Que la grande autorité de l'évêque ait 
affaibli celle du defensor, voilà ce qui est vrai »; — Diehl, op. cit., p. 110 : 
« Au defensor, comme au curalor, l'autorité épiscopale disputait ses préroga- 
lives essentielles. [L'évêque] participait à l'élection du defensor, contrôlait 
son administration, et son autorité croissante affaiblissait d'autant celle du 
magistrat municipal. » 


DES DROITS DE LA FILLE 
OU DU MARIAGE AVENANT 


DANS LA COUTUME DE NORMANDIE (1). 


$ 3. Théorie de la réserve à partage. 


Après avoir rapproché dans leurs caractères généraux, la 
réserve à partage, la réserve de légitime, et la donation de 
biens présents et à venir, il faut étudier d'une manière spé- 
ciale la réserve à partage ou à succession : elle touche direc- 
tement aux principales questions du système successoral. 


A. Droits respectifs de la fille et de ses frères. 


Réservée à la succession de ses parents, ou de l’un d'eux, 
la fille n’acquiert point les mêmes droits que ses frères. L’es- 
prit de la coutume ne fléchit guère. Les filles passent, en se 
mariant, dans une autre famille, tandis que les fils continuent 
par eux et leur descendance les travaux et le nom de la 
famille d'origine : aussi sont-ils légalement seuls héritiers; 
exceptionnellement admises comme hérilières par l'expression 
de la volonté paternelle, leurs sœurs n'obtiennent ce titre 
qu'avec une quotité moindre et une qualité inférieure; elles 
sont presque considérées, malgré tout, comme étrangères en 
la succession (2) à laquelle on les a réservées. 

I. — C'est la double formule bien connue, et non point le 
principe d'égalité pro numero capitum, qui règle le partage 
des immeubles : les sœurs, toutes ensemble, ne peuvent avoir 
plus que le tiers de la succession; chacune d'elles ne peut 
avoir plus qu'un frère le moins prenant. 

Mais ce n'est pas tout, et voici une nouvelle base de calcul 


(1) Voy. Nouvelle revue historique, 1889, t. XIII, p. 257 et 8. 
(2) Basnage, sur art, 271, t. I, p. +42. 
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qui tend encore à amincir leur portion. De plusieurs filles, 
l'une a été réservée, l’autre a été mariée sans réserve et peut- 
être sans dot. Elles compteront toutes deux dans le fraction- 
nement de la succession; mais la première ne prend que sa 
part, et celle de la deuxième accroît aux frères seuls (1). C'est 
toujours la même pensée : une part limitée du patrimoine pa- 
ternel peut être consacrée au mariage des filles ; faute d’avoir 
servi à cet emploi, pour une ou plusieurs, elle revient de droit 
aux vrais continuateurs de la maison, aux fils. 

Eofin, parmi les privilèges de l'aîné (2), figure en Norman- 
die un préciput roturier, bien différent sans doute du préciput 
noble, et cependant caractéristique; car il se rattache inti- 
mement, pensons-nous, à l’idée normande qui nous occupe 
en ce moment : « S’i n'y a qu’un manoir roturier aux champs, 
anciennement appelé hébergement et chef d'héritage, en toute 
la succession, l'ainé peut avant que fuire les lots et partages, 
déclarer en justice qu’il le tient, avec la cour, clos et jardin, 
en baillant récompense à ses puînés des héritages de la même 
succession; en quoi faisant, le surplus sera partagé entre eux 
également... (3). » C'est le « logis » susceptible de servir d'ha- 
bitation au chef de la famille; or, c’est l’aîné qui la personnifie 


(4) Art. 257. « Fille mariée, avenant que ses sœurs soient reçues à par- 
tage , fait part au profit de ses frères, pour autant qu'il lui en eût pu appar- 
tenir au tiers dû aux filles pour leur mariage, encore qu'il ne lui fût rien dû 
lors du décès de ses père et mère. » — Art. 362 : « Filles mariées, encore 
qu'elles ne reviennent à partage, si elles n’y ont été expressément réservées, 
si est-ce qu'elles fout part, d'autant qu'il leur en appartiendrait, au profit 
des héritiers, telle comme si elles avaient eu partage au lieu de mariage. » 
— Et, comme conséquence, art. 50 des Placités : « Le frère doit rapporter 
ce qui a été donné à sa sœur en faveur du mariage quand elle fait part à 
son profit. » V. Basnage, sur 257 et sur 362. 


(2) Préciput noble : art. 337 et s.; Saisine, art. 237, 350. — Nous ne par- 
lons ici que de la coutume générale et non de la coutume de Caux, qui est 
bien plus favorable à l'aîné (V. tit. XII de la coutume : Des successions en 
propre au bailliage de Caux). 

(3) Art. 356. — L'article était appliqué d'une manière restrictive. V. Bas- 
nage, sur ce texte. Pesnelle, sur ce texte, 1, p. 384. Cp. Glasson, Hist. du 
dr. de l'Angleterre, t. Il, p. 265. — Grand coutumier, c. 26 : « Capitale her- 
bergagium primogenito remanebit.., clausum autem, sive gardinum, vel 
hortus, eidem remanebit, dum tamea fratribus legitimam fecerit excambiatio- 
nem super hoc ad valorem; cætera autem omnia portionibus adæquentur. » 
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dans ses droits et ses charges, de préférence aux cadets (1); 
ceux-ci, comme autant de rameaux détachés, pourront créer 
ailleurs de nouvelles souches. Mais pourtant, tous ensemble 
sont la famille qui subsiste, alors que les sœurs, « qui trouvent 
des logements chez leurs maris (2), » sont entrées dans les 
familles de leurs époux et portent un autre nom. Tous, par 
suite, comme autant d’aînés, exerceront le préciput vis-à-vis 
de leurs sœurs, de même que l'aîné l’exerce vis-à-vis des pui- 
nés. Leur droit est même plus effectif que celui de l’ainé : 
« Les sœurs ne peuvent rien demander aux manoirs et masu- 
res logées aux champs, que la coutume appelait anciennement 
ménages, s'il n'y a plus de ménages que de frères... (3). » 
Et, d'une part, y eût-il plus de « ménages » que de frères, 
ceux-ci n'en commencent pas moins par prendre et choisir 
chacun le leur, sans qu'il en soit de même de leurs sœurs; les 
manoirs ou logements qui restent entrent seulement dans la 
composition des lots comme les autres immeubles; d'autre 
part, les frères ne doivent aucune récompense : à la différence 
de leur aîné, qui les indemnise de son préciput roturier (4), ils 
jouissent d’un avantage sans indemnité; c’est bien un véri- 
table prélèvement avant partage (5). 


(1) « L'aîné est le principal héritier, c'est lui qui doit pourvoir à mainte- 
tenir et à faire subsister toute la maison dont il est le chef. » Pesnelle, sur 
231. 

(2) Basnage ,t. I, p. 442. 

(3) Art. 271. Pesnelle sur ce texte. — Sur la définition de la masure (man- 
sura, masoagium, etc...), V. L. Delisle, Études sur la condition de la classe 
agricole, p. 35. — Grand coutumier de Normandie, ch. xxvi : « In maisna- 
giis aon possunt sorores aliquod reclamare, nisi plura esse constiterit mais- 
pagia quam fratres. » 

(4) En calculant du moins sur la valeur en revenu, et non sur la valeur 
intrinsèque, ce qui est plus favorable a l'aîné. Basnage, J, p. #43. 

(5) Ainsi jugé : Basnage, Pesnelle, sur 271. — Comment combiner l'art. 
356 et le préciput roturier de l'aîné vis-à-vis des puînés, avec l'art. 274 et 
les préciputs des frères vis-à-vis des sœurs? V. Flaust, Ï, p. 217ets. 

Nous pourrions ajouter une nouvelle différence entre les fils et les filles 
réservées à partage. Quand il n'y a que des fils, le plus jeune compose les 
lots, puis chacun, par ordre d'ancienneté d'âge, est admis à critiquer les 
allotissements et à choisir le sien (art. 350 à 355). Or, les filles réservées à 
partage sont toujours considérées comme puinées ; elles ont la tâche des parts 
à faire et leurs frères ont la prérogative du choix. Pesnelle. sur 269. De La 
Tournerie, I, p. 330. 
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II. — Fiefs. — On ne sera pas étonné, au cas de fiefs, que 
les règles des successions nobles (1) puissent encore amoin- 
drir davantage le rôle et les droits des filles réservées à suc- 
cession. Il ne s'agit ici, du moins autant que possible, que 
de brèves explications : autrement, les règles des fiefs no- 
bles (2) en Normandie dépasseraient les limites que nous de- 
vons nous tracer. 

Supposons préalablement une succession avec fiefs, mais à 
laquelle viennent, ou seulement des fils, ou seulement des 
filles ; ainsi pourrons-nous régler ensuite le concours des uns 
et des autres. 

S'il n'y a que des fils, l'aîné choisit par préciput telle terre 
noble que bon lui semble dans chacune des successions pa- 
ternelle et maternelle, c'est alors toute sa part en immeubles, 
1] laisse entiérement tout le surplus (3). Mais, après lui, le 
second frère et ensuite les autres, chacun à leur rang, exer- 
cent un semblable droit de préciput, tant qu'il subsiste, après 
les prélèvements antérieurs, des ficfs dans la succession (4). 


(1) C'est la qualité seule des biens, fiefs ou rotures, et non la condition des 
personnes, nobles ou roturières, qui détermine le mode de partage des suc- 
cessions. Pesnelle, Roupnel, Introd. du tit. XIV, De partage d'héritage. C'était 
le droit commun, notamment coutumes de Paris et d'Orléans. V. Pothier, édit. 
Bugnet, VII, p. 44. Mais il y avait des exceptions. V. 541 de la cout. de Bre- 
tagne, et d’Argentré, sur cet art., pp. 109 et 217. 

(2) Sur les fiefs ou fieux roturiers, V. Viollet, op. cit., p. 548, note 5; 
p. 552, note 4; p. 125. — Toutes les terres roturières suivent en matière de 
successions les règles précédentes ; mais on peut considérer le préciput rotu- 
rier comme Île similaire du préciput noble et le rattacher historiquement à 
une origine semblable : Voy. Hoüard, vo Préciput, t. IIT, p. 513 et s. 

(3) Art. 337-338. Adde : 343, 347, 348. Ce système de précipul noble ex- 
clusif de toute autre part (tellement que l'art. 341 ajoute : « L’aîné ou autre 
ayant pris préciput, avenant la mort de l’un des puinés, ne lui peut succéder 
en chose que ce soit de la succession; ains lui succéderont les autres frères 
puinés... ») est exceptionnel. — D'ordinaire, le droit d'aînesse donne : un 
manoir à choisir, une certaine quantité de terre autour, une part avantageuse 
dans le surplus des biens nobles (2/3 ou 1/2 pour les coutumes de Paris et 
d'Orléans). V. Pothier, édit. Bugnet, VIII, p. 53, et I, p. 125. — « Le château 
ou principal manoir, avec le pourpris : qui sera le jardin, coulombier, et bois 
de décoration, et outre les deux tiers... ». Coutume de Brelagne, art. 541. 
D'Argentré, p. 216. 

(+) Art. 339, 344. — Ordinairement, il n’y a que l'aîné qui exerce un droit 
d'aîaesse. Pothier, VIII, p. 44. 
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Cette série de choix accomplie, les puînés partagent entre eux 
le reste des biens héréditaires. — Mais ces règles ne sont 
point obligatoires, et malgré l'intention générale de la cou- 
tume, les fiefs se partagent même entre mâles cohéritiers 
quand ils ne les veulent « opter par préciput (1). » — Et 
enfin, quand il n’y a qu'un fief ou des fiefs dans la succession, 
sans autres immeubles (ces fiefs étant pris par les aînés), 
tous les cadets ensemble ont provision du tiers, à vie seule- 
ment (2). 

N'y a-t-il, au contraire, que des filles : le fief se divise, ou 
du moins peut se diviser « si autrement les partages ne peu- 
vent être faits (3). » [1 peut se trouver des rotures ou des 
rentes suffisantes pour faire des lots sans morceler le fief; 
mais l’aînée ne pourrail forcer ses sœurs à recevoir en argent 
l'équivalent de leur part pour garder seule la terre titrée (4). 

La division du fief suppose que l'essence même du fief 
est répartie entre les copartageantes, « chaque lot prenant 


(1) Arg., art. 342. Pesnelle, sur ce texte, I, p. 367. 

(2) Art. 346. Ceci est encore bien différent du système ordinaire du droit 
coutumier : Pothier, VIIT, p. 61.— Même solution si, les fiefs prélevés, il reste 
si peu que les puînés préfèrent le délaisser pour demander rente viagère. — 
La controverse s'était élevée de savoir si ce tiers s’exerçait uniquement sur 
le dernier fief choisi par le moins âgé des privilégiés, ou sur tous les fiefs 
réunis : dans ce dernier sens, Pesnelle, t. 1, p. 379. Hoüard, vo Préciput, 
t. IT, p. 517. 

(3) Art. 360 : « Les sœurs quand elles sont héritières, peuvent partager 
tous fiefs de haubert jusqu'à huit parties, si autrement les partages ne peu- 
vent être faits. » Junge, art. 272, 336. Mais, comme l'indique ce dernier 
texte, la division ne peut dépasser huit parts; autrement les parts plus nom- 
breuses perdraient leur qualité de fief. « Se ung fief de haubert est par par- 
tage despechié en plus de var pièches, comme se le fieu venoit tout aux filles 
et elles fussent plus de vu, il conviendrait que chacune en eust sa part 
égalle; et en ce cas nulles des parties n'aura court ne usage, mais sera dillec 
en avant tenu comme fieu villain; et se rachatera par acres comme fieu vil- 
Jain, et le court et usage revendra au souverain. » Coustume, slille et usage, 
au temps des Echiquiers de Normandie (Marnier, 1847), ch. xuiv, p. 42. — 
On s'était demandé si la divisibilité s’appliquait même aux fiefs de dignité, 
duchés et pairies, marquisats et comtés. Mais Basnage (sur 336, t. I, p. 511}, 
esquissant le changement politique et la décadence de richesse survenus dans 
ces fiefs, se refuse à admettre aucune raison de distinguer. Pesnelle, Roup- 
nel,t. [, p.393, 394, note. 

(4) Pesnelle, h. 1. Basnage, sur art. 360. 
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titre et qualité de fief (1). » C’est la tenure par parage (2). La 
plus âgée entre les sœurs, sans avoir de préciput comme un 
aîné entre frères (3), se trouve cependant investie des préro- 
gatives d’aînée paragère, et aussi des responsabilités, pour le 
compte des puînées et de leurs représentants, vis-à-vis du 
seigneur supérieur (4). 

Et maintenant, nous allons supposer, dans une succession 
avec fiefs, la présence simultanée de fils et de filles réservées 
à partage. C’est une des thèses les plus complexes du droit 
normand. Un point capital, et du reste incontestable, c'est 
que jamais elles ne pourront contraindre leurs cosuccesseurs 
à partager les fiefs (5). Si la coutume en permet la division 
entre frères, quand les intéressés, qui pourraient l'empêcher 
en exerçant leur préciput, préfèrent une part commune dans 
une hérédité abondante, et comptent ainsi tenir mieux leur 


(1) Pesnelle, sur art. 137 et sur art. 336. — Tout est alors divisé, et cha- 
cune des parties peut avoir « droit de cour et usage, juridiction et gage- 
plège, » art. 338; mais le droit de colombier doit entrer tout entier dans un 
seul lot (art. 137). Hoüard, vo Succession, t. IV, p. 273, indique des honneurs 
qui ne se partagent pas, et doivent rester à l'aînée « qui tient son litre de 
Ja nature. » L’ainée choisit aussi son lot la première. Pesnelle, Roupuel, t. I, 
p. 299, 0. 4. 

(2) Art. 127 ets. 

(3) Il n’en était pas ainsi autrefois. Cf. Tr. anc. coul., ch. vu, De por- 
tione fratrum, n° 5 : « Nec feodum lorice, nec serjanteria, que ad domioium 
Ducis pertinet, nec baronia partientur. Vavassoria et laicum tenementum 
(texte français : le vilain tènement) et burgencia juxtà consuetudinem pa- 
triæ partientur. — Ch. 1x, De porlione sororum, n° 1 : « Omnia tenementa, 
si contingat descendere ad sorores, equaliter partientur (et tria predicta, que 
partiri non possunt}), ità tamen quod soror primogenila habebit masnagium 
capilale, et de eà tenebunt alie sorores. » 

(4) Art. 128, art. 130 : « Par les mains des aînés, paient les puinés.les 
reliefs, aides, et toutes redevances aux chefs-seigneurs, et doivent lesdits 
puinés être interpellés par les aînés, pour le paiement de leur part desdits 
droits. » Sur le parage, en général, Viollet, op. cit., p. 72%, et pour les règles 
spéciales à la Normandie, Basnage, sur 127. — La garde du seigneur persiste 
plus longtemps au cas de filles héritières que de fils. Art. 196 : « quand le 
frère aîné est âgé, la garde de tous les fiefs de la succession finit, combien 
que les puînés soient encore en bas âge... » Art. 234 : « La fille aînée mariée, 
ou ayant accompli l'âge de 20 ans, ne tire pas ses sœurs puînées hors de 
garde, jusqu'à ce qu'elles soient mariées ou parvenues à l’âge de 20 ang... » 

(5) Art. 269 fine. 
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rang social (1); — si elle la permet surtout entre sœurs parce 
que l'infériorité féodale des femmes ne remplit pas le but 
du droit d’aînesse, — elle ne pouvait pas, par ces raisons 
mêmes, porter atteinte à la nature du fief, au gré des 
sœurs, malgré les frères. Aussi, première conséquence : si la 
succession comprend des fiefs, et des biens partables (divisi- 
bles), c’est sur ces biens qu’elles exerceront leur droit. Deu- 
xième conséquence; au cas contraire, s'il n'y a que des fiefs, 
on leur fera une rente, en équivalent de ce qui peut leur reve- 
nir. Tout cela est logique, il y a harmonie dans la loi. Mais 
l'application est parfois malaisée. Reprenons les deux hypo- 
thèses. 

4. Succession comprenant à la fois des fiefs et des biens 
partables. — Ou bien les fiefs sont choisis par préciput par 
l'aîné, puis par les plus âgés qui le suivent, à leur tour de 
rôle : les sœurs partagent avec les puinés les rotures et im- 
meubles divisibles; cela est conforme à nos principes : chaque 
sœur ne peut avoir plus qu'un frère puiîné, mais peut avoir 
autant (2). Ou les fiefs sont mis en partage, faute par les 
préciputaires d'user du droit d'’aînesse : les fils ne peuvent 
être contraints de les partager avec les filles qui doivent pren- 
dre, à concurrence du montant de leur droit, des biens rotu- 
riers (3). 

2. Succession comprenant seulement des fiefs. — S'il n’y 
avait, outre les préciputaires, que des fils, tous ces puinés 
ensemble auraient une sorte de pension viagère, fixée au tiers 
du patrimoine, « provision du tiers à vie sur le fief (ou les 
fiefs), les rentes et charges de la succession déduites (4). » 
S'il n'y avait, à l'inverse, outre les fils préciputaires, qu'une 
fille réservée (ou plusieurs), elle aurait sa part « sur le fief, 
lequel... est évalué en deniers, pour ce qui lui peut appartenir, 


(1) Le préciput noble étant exclusif de toute autre part, le choix d'un fief 
pourrait donner moins au précipulaire qu'une part simple dans l'ensemble 
des valeurs héréditaires. L'exercice du préciput serait alors un mauvais calcul. 

(2) Pesnelle, sur art. 361,t. [, p. 395. — Jugé cependant : quand une fille 
est réservée à partage , et qu'elle a deux frères, si l'aîné pread un fief par 
préciput, la part de la fille dans le surplus n'est pas de la moitié, mais du 
tiers. Arrêts 1725, 1746. Trailé des droits des filles (anonyme), p. 216. 

(8) Pesnelle, h. 1. 

(4) Art. 345. 
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pour en avoir rente au denier vingt (1), » et par conséquent 
rente perpétuelle et non pas à vie, comme ci-dessus. Comment 
faire le compte, quand nous aurons simultanément des puînés 
et des sœurs, héritiers pour ainsi dire déshérités, puisqu'il 
ne reste rien pour eux, et qu'il faut prendre leur rente ou 
leur provision sur leurs aînés plus heureux? on peut dire que 
la difficulté est insoluble, et que les commentateurs n’en par- 
viennent pas à dégager les nœuds. L'un d'eux implore le 
grand secours, la solution d'autorité par arrêt de règlement (2). 
Basnage (3), toutefois, se tire d'embarras par un procédé 
simple : il calcule le tiers du fief, puis divise ce tiers en autant 
de fractions qu'il existe de puinés et de sœurs; soit deux puf- 
nés et trois sœurs : le tiers se répartit en cinq parties égales 
(pour chaque part 1/15); et alors, chacun des puinés, comme 
chacune des sœurs, a la jouissance, en argent, d’un quin- 
zième. Mais pour ceux-là, par l’art. 346, ce ne sont que des 
revenus à vie; pour celles-ci, par l’art. 269, c'est une part en 
propriété, autrement dit une rente perpétuelle. Et l’auteur 
ajoute que c’est le seul cas où la condition d’une fille, sans 
consister cependant dans une portion numériquement plus 
forte, est meilleure que celle d’un fils. 

III. — Bourgages. — Mais nous n'avons jusqu'ici parlé que 
d’héritages ruraux. L'impression change en abordant les villes 
et les bourgades : d’autres vues y animent la législation. On 
appelait bourgages les territoires des bourgs, des villes, et 
quelquefois de certaines circonscriptions rurales, qui déro- 
geaient sur des points importants à la coutume générale (4); 


(1) Art. 361, 269. 

(2) Roupael, sur Pesnelle, I, p. 396, note avec indication des divers sys- 
tèmes. Adde : Flaust, I, p. 282. 

(3) Basnage, sur 269, t. 1, p. #40. 

(4) L. Delisle, op. cit., p. 39. Cauvet, Rev. de législ., 18417, IT, p. 155. — 
Il ne faut pas confondre ce que nous disons des bourgages avec le cas de 
coutumes locales. Les coutumes locales, variées, sont indépendantes entre 
elles, aussi bien qu'à l'égard de la coutume générale. Le droit des bourgages, 
qui fait sans doute exception à la coutume générale, est le même pour toute 
la Normandie, et constitue un droit commun qui ne varie pas de bourg à 
bourg. Il y a, du reste, des usages locaux sur les droits des filles (V. les 
textes dans le Traité (anonyme) sur les droits des filles en Normandie, p. 122). 
Le pays de Caux a une législation toute spéciale en matière de succession 
(titre XII de la coutume). 
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pratiquement, ce pouvait être une question discutéé de savoir 
si telle localité devait ou non être considérée comme bour- 
gage, et la difficulté, que plusieurs arrêts furent appelés à 
trancher, trouvait sa solution dans l'examen des usages (1). 
On peut dire, pour essayer d'en définir la tendance, que les 
campagnes ont mieux recu, puis gardé les véritables tradi- 
tions; leurs institutions, qu'il s'agisse du noble ou du vilain, 
sont empreintes de l’esprit féodal; tandis que les bourgages, 
au contraire, reflètent des principes plus libres, et accueillent 
mieux les idées d'égalité; sans doute, les campagnes ont vu 
s’atténuer, dans le sens d’un affranchissement marqué, par 
le mouvement du temps et des mœurs, la rigueur de leur 
condition (2); comme à l'inverse, les bourgs ne se sont pas 
dégagés de toutes inégalités (3). Mais les caractères sont nette- 
ment tranchés. Nos anciens auteurs ont quelque peine à dis- 
tinguer bourgage et alleu, bourgage et bourgeoisie; 1l y a là, en 
tout cas, une idée d'indépendance qui assigne aux bourgages 
une place originale dans la constitution de la propriété nor- 
mande (4). Nous constaterons, à l'appui de cette distinction, 
nettement écrite au surplus dans les textes : au point de vue 
de la condition des immeubles, l’exemption pour les biens 


(1) Bérault, I, p. 696. Pesnelle, Roupnel, I, p. 297. Mais cp. Hoüard, vo 
Bourgage. 

(2) Prompte suppression du servage. L. Delisle, op. cit., p. 18. Progrès 
du bail à ferme, L. Dehsle, op. cit., p. 51. Baudrillart, Les populalions agri- 
coles de la Normandie, p. 53 et s. Gr. Cout., ch. cxiv, De feodo el firmd. 

(3) On en a un exemple en notre matière : la fille non réservée à partage 
n'a pas plus d'avantage pour son mariage avenant en bourgage que hors bour- 
gage : elle y reste l'inégale de son frère. Placités, art. 51. Cp. la jurispru- 
dence, dans La Tournerie, sur 210. 

(#4) V. Pesnelle, L. I, p. 148. Basnage, t. I, p. 151, col. 4. Gruchy, op. cit., 
p. 96, note 2. Cp. Glasson, op. cit., t. II, p. 264. Laboulaye, Recherches sur 
la condition civile el polilique des femmes, 1843, p. 351. — Malgré les indica- 
tions de Denisart, vo Bourgage, n° 7, et vo Bourgeoisie, n° 2, il ne faut point 
confondre surtout dans le dernier état, bourgage et bourgeoisie. Le bour- 
gage désigne la condition des biens, et ressemble à l'alleu. Le mot bour- 
geoisie désigne les privilèges, et notamment les privilèges de juridiction, 
appartenant aux habitants de villes ou de bourgs ayant le droit de communes. 
Ajoutoos que le droit de bourgage était assez fréquent en Normandie, et qu'au 
contraire, le droit de communes s'était effacé devant l'autorité royale (Voyez 
Hoüard, vo Bourgeoisie, et vo Communes, 1°). Cependant la coutume em- 
ploie le mot bourgeoisie comme synonyme de bourgage (art. 297). 
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sis en bourgage des droits seigneuriaux, quand même en fait 
et exceptionnellement ils relèveraient d'un fief (4), — au 
point de vue du régime matrimonial, le droit pour la femme 
à la moitié en propriété des conquêts de bourgage (2), alors 
qu'elle n’a de droit commun que le tiers en usufruit; — au 
point de vue des successions, l'égalité des partages (3); les 
immeubles se divisent également entre frères et sœurs reçues 
à succession (4); il n'y a plus de limitation au tiers pour la 
part totale des filles; 1l n'y a plus de préciput au bénéfice des 
fils (5). 

IV. — On aperçoit l’'enchaînement de principes différents 
dans cette variété de systèmes : rotures et fiefs dans les cam- 
pagnes, et d'autre part bourgages. Du premier au dernier 
échelon des tenures, le fef et les rotures atlachent au sol les 
possesseurs, et par lui l’assujettissent, noble ou vilain, à des 
devoirs ou à des services, vis-à-vis d’un supérieur (6). Et dès 


(4) Art. 438. Pesnelle, sur cet article. Cp. Chénon, Étude sur l'hist. des 
alleux en France, p. 155. 

(2) Art. 329. 

(3) Art. 230. Applications importantes du bourgage dans l'étendue du bail- 
liage de Caux, où l’on peut dire que la coutume était restée préciputaire à 
outrance et en faveur de l’aîné seul. Cp. art. 279 et s. 

(4) Cette différence dans le mode de partage des immeubles, suivant qu'ils 
sont sis en bourgage ou hors bourgage (ou encore bors de la Normandie), 
ameoait certaines difficultés pour plusieurs sortes d'immeubles incorporels, 
et au premier rang pour les rentes. V. Bérault, t. I, p. 615, note. Basnage, 
t. I, p. 441. Pesnelle, p. 298, note. 

Les meubles, après controverse (Bérault, h. 1.), se partagent en portions 
égales. Placités, art. 49. 

Quant aux héritages de franc-alleu, ils se gouvernent dans le partage, 
comme ceux tenus en bourgage. Pesnelle, Roupnel, I, p. 298, note. Cp. 
Basnage, Ï, p. 151, col. 2. Les questions relatives à l’alleu sont fort incer- 
taines en Normandie. V. les commentateurs, sur art. 102. Chenon, op. cit., 
p. 155, 162. Ces incertitudes sont d'ailleurs fort anciennes. V., sur la diffi- 
culté même d'en établir le sens : L. Delisle, op. cit., p. #1. 

(5) Art. 356, 271. Mais on applique, mème en bourgage, la règle de l’ar- 
ticle 257 : « Fille mariée avenant que ses sœurs soient reçues à partage, fait 
part au profit de ses frères... » (Basnage, sur 362). 

Sur les teoures par bourgage, avec les conséquences que nous avons indi- 
quées au texte : Grand coulumier, c. 31. 

(6) Les rapports de seigneur à vilain, les corvées et les redevances, ont 
été très Lôt, en Normandie, organisés aussi régulièrement que les services du 
fief noble : L. Delisle, op. cif., p. 19. V. au reste, en entier, les deux pre- 
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lors, tout converge vers un but : assurer pour toujours la 
constante exécution de tous ces engagements ; car c'est sur 
eux que repose la société, qu'elle vit, et qu'elle fonctionne; 
et ils tiennent à la terre, qui voit incessamment passer les 
_ générations, mais qui reste pour perpétuer leurs liens. De là 
les privilèges : ils évitent le morcellement et fournissent des 
répondants capables (1). Avec le temps, les bases de cet ordre 
hiérarchique perdront leur importance : le principe continue 
à porter ses fruits; si les faits et les mœurs ont changé, on 
voit germer puis grandir une nouvelle idée qui reprend pour 
elle-même les règles anciennes, sauf à les modifier quelque- 


miers chapitres, état des personnes, état des terres; Couppey, dans Mémoire 
de la Sociélé royale académique de Cherbourg, 1838, p. 33 et s. — Comparez, 
sur l'importance de l'idée émise au texte, en toute sorte de successions, 
Hoüard, op. cit., passim, et notamment v° Préciput, initio. D'un autre côté, 
la coutume de 1583, « toujours occupée du soin de maintenir le lustre des 
familles, » comme dit Roupnel de Chenilly, dans sa Préface, conserve en 
même temps l'empreinte de plus de féodalité pure que la plupart des autres 
coutumes : c'est ainsi que par les préciputs sur les fiefs, elle tend principa- 
lement à ne pas les diviser; c'estia nature intime de l’ancien fief; tandis que 
les autres coutumes ont plutôt fait du droit d'aînesse un avantage pécuniaire 
et une part plus belle pour l'aîné, sans s'inquiéter beaucoup de la division 
du fief. Cf. Cauvet, Rev. de législ.,t. XXXII, p. 19 et s. 

(4) Ce n’est pas à dire que les privilèges soient uniquement défavorables aux 
filles seules, ni que tel ait été le seul moyen de donner à qui de droit des ré- 
pondants. — D'une part, la situation des fils puinés peut être également très 
amoindrie; nous l'avons vu principalement dans le cas de succession aux 
fiefs; pour les biens de toute nature sis au bailliage de Caux, l'aîné a les 
deux tiers (art. 2719, 295 de la cout.);, anciennement même, l'ainé y prenait 
la succession totale à la charge de pourvoir à la vie de ses puînés, s'ils étaient 
nobles, ou de leur faire apprendre un métier, s'ils étaient roturiers, de même 
que nous voyons dans la coutume générale les frères prendre toute la suc- 
cession, à charge de marier leurs sœurs, si elles ne le sont (Hoüard, vo 
Préciput, sect. 3, Préciput en Caux. Terrien, liv. VI, ch. iv : D’eschéance 
d'héritage assis au pays de Caux. Réforme demandée sur ce point dans les 
cahiers du clergé du bailliage de Caux, et des corporations du Hävre : Hip- 
peau, t. I, p. 259-100; et p. 288, n. 3). — D'autre part, une succession ro- 
lurière a été divisée également entre frères, il peut y avoir afnesse, c'est-2- 
dire charge réelle, pour le possesseur d'une portion, de répondre au seigneur 
pour la totalité, sauf son recours contre les autres (Hoüard, vo Afnesse. 
Terrien, liv. V, ch. 11, p. 192). On a ingénieusement rapproché les afnesses 
roturières de Ja tenure par parage des fiefs nobles (Delisle, Études sur la 
condilion de la classe agricole, p. 33. Viollet, op. cit., p. 125). Cf. Une ques- 
tion de droit féodal normand : les Vavasseurs, par M. Henry de Motey. 
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fois : l’idée des biens à concentrer, à conserver indéfiniment 
dans les mêmes familles (1). Mais cette idée, que mettent en 
relief les commentateurs de la coutume réformée, a dérivé de 
la pure théorie féodale : elle ne s’est point implantée dans les 
bourgages, où la féodalité avait moins de racines (2); 1] est 
vraisemblable, d’ailleurs, que dans les villes et pour la pro- 
priété industrielle ou commerciale, on attachait moins d'im- 
portance au morcellement des fortunes (3). Là, ilest vrai de 
dire que si la fille n’a pas légalement les mêmes droits que le 
fils, le père du moins peut les lui donner. 

Sans doute, le bourgeois, le commerçant, l'habitant de la 
ville, comme le seigneur ou le propriétaire rural, peuvent se 
préoccuper de ce but cher à la Coutume et à ceux qui l’ex- 
pliquent : la richesse perpétuée, — et par elle la grandeur ou 
le bien-être, — au moyen de l'exclusion des filles, par la- 
quelle on évite le fractionnement excessif du patrimoine. Si 
telle est leur pensée, ils n’ont qu’à laisser s’accomplir le droit 
commun. Avec une réserve à partage, le père établit en bour- 
gage une égalité absolue entre tous ses enfants; mais s’il ne 
veut point faire de réserve, ses filles n'auront, mariées de son 
vivant, que ce qu’il leur aura donné; mariées après son dé- 
cès, elles n'auront que le mariage avenant ordinaire, calculé 
comme s’il n’y avait pas prérogative de bourgage. 

Non seulement donc, la fille n’est point de droit héritière, 
mais même, quelle qu'ait été, sauf en bourgage, la volonté 
des parents, elle n’a jamais et ne peut jamais avoir, comme 
dotée ou réservée, que des droits inférieurs, en nature et en 
quotité, dans le patrimoine des ascendants. Le mieux est tou- 
jours, au point de vue de la coutume, que les frères aient le 


(1) Laboulaye, Rech. sur la cond. civ. et pol. des femmes, p. 213. 

(2) Sans doute, nous croyons que les coutumes d'origine barbare doivent 
être considérées comme la base première de notre système successoral (Cf. 
Kœnigswarter, De l'organisalion de la famille en France). Mais l'influence de 
ces coutumes fondamentales ne devait fructifier que dans un milieu propice; 
elle devait languir, au contraire, dans la partie non féodale du régime nor- 
mand. L'idée germanique, puis l’idée féodale, et enfin l’idée de la perpétuité 
des familles règnent successivement en dehors des bourgages, au préjudice 
de la fille, en matière de successions : les bourgages tendent à s'en affranchir. 

(3) Cp. Glasson, Hist. du droit et des institutions de la France, t. IT, p. 72. 
Dareste, Études d'hist. du dr., p. 291. 
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plus possible. Les adages populaires, qui savent traduire et 
graver en courtes maximes les usages et leurs résultats pra- 
tiques , avaient bien saisi ces idées. « Marie ta fille en Nor- 
mandie (1), » disait-on à Paris; car elle y trouvera de riches 
prétendants (2). Le Normand disait « Marie ton fils à Paris : » 
les mêmes causes , les mêmes textes, qui faisaient de lui un 
partiavantageux pour l’étrangère, inlerdisaient aux normandes 
les grosses dots et l'espoir d’une belle part de succession. 
Nous ne pouvons quitter ce sujet sans faire une réflexion. 
On a remarqué que les institutions de la fin de l’ancien ré- 
gime, en matière héréditaire, ont surtout servi à la noblesse 
ou à la haute bourgeoisie, afin de conserver dans leur race, 
avec leur nom, la puissance de la fortune (3). Cet aperçu 
n’est point complet et ne serait pas rigoureusement vrai pour la 
Normandie. Ailleurs, il en pouvait être ainsi, quand les filles 
avaient en principe sur les biens roturiers les mêmes droits 
que leur frère; en les mariant avec une dot, on obtenait 
d'elles une renonciation à succession au profit de ce dernier : 
c'était une combinaison à laquelle sans doute les modestes 
villageois ne pensaient guère à recourir. Mais, dans notre 
pays (4), la coutume, plus tenace dans ses anciennes tradi- 
tions, en écartant la fille de la succession, consacre de plein 
droit et pour tous le même résultat : à tel point qu’on n’y 
peut déroger que par une réserve formelle, et encore d'une 
manière imparfaite. C’est à tous, sans distinction de classes et 
de situations (au moins en dehors des bourgs), qu’elle impose 
son système : elle l’applique à ceux dont le travail pénible a 
amassé quelques épargnes, comme à ceux dont les châteaux 
ou les manoirs illustrent la province. Il y a là une théorie 
d'ensemble, une combinaison d'ordre général : c’est la famille, 
quelle qu'elle soit, ce n’est pas uniquement la famille aux 
vastes possessions foncières, aux revenus opulents, qu’on veut 


(1) Traité des contrats de mariage, &e éd., Serieux, t. IT, p. 318. 

(2) « Fille mariée, fille appanée, mais non par tout pays. » « Appaner, 
c'est donner du pain. » — Les axiomes du droit français par le sieur Cathe- 
rinol, Jacques Flach, dans Nouv. Rev. hist., 1883, p. 59. 

(3\ Kœoigswarter, op. cil., p. 252, 266. Laboulaye, op. cit., passim, pp. 
245, 308, 352. 

(+) Cp. quelques coutumes analogues, Klimrath,. p. 144, 
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établir sur des bases solides et durables. La division des 
grands domaines, et celle des petits patrimoines, sont égale- 
ment restreintes. 

On restreignit également, et toujours dans le même but, la 
liberté d'aliénation : c’est ce que nous allons constater. 


B. Du tiers coutumier et de la promesse de garder succession. 


La réserve à partage ne fait point de la fille l’égale de ses 
frères cohéritiers. Ceci mis à part, il faut envisager à d’autres 
points de vue la portee de cette réserve. Le droit qu'elle 
donne, évidemment, ne s'ouvrira qu’au décès du disposant, 
sur la succession telle quelle à cette époque, enrichie ou 
ruinée, malgré l'espérance de l’héritière, le père reste maître 
de son bien, libre par suite d’aliéner ou de s’endetter valable- 
ment. Si nous en faisons la remarque, c’est moins pour relever 
le principe qui ne peut être contesté (1) que pour montrer 
certains tempéraments importants dont il est susceptible. 

4. Tiers coutumier. — L'article 399 de la coutume de 1583 
s'exprime ainsi : « La propriété du tiers de l'immeuble destiné 
par la coutume pour le douaire de la femme, est acquis aux 
enfants du jour des épousailles.; et néanmoins la jouissance en 
demeure au mari sa vie durant, sans toutefois qu'il le puisse 
veadre, engager, ne hypothéquer ; comme en pareil cas les en- 
fants ne pourront vendre, hypothéquer ou disposer dudit tiers, 
avant la mort du père, et qu'ils n'aient lous renoncé à sa suc- 
cession (2). » Ce tiers qui porte le nom de douaire des enfants, 
ou de tiers coutumier, — mais douaire en propriété alors qu'il 
est douaire en usufruit pour la femme, — constitue donc en 
faveur des descendants une réserve (3), excessivement rigou- 
reuse et fort compromettante pour la sécurité des aliénations 
immobilières. Elle n’est point donnée, comme les autres ré- 
serves ou légitimes que connaissait notre ancien droit, contre 


(1) Basnage, I, P, 421. 

(2) Conditions d'exercice et effets : Coutume, art. 400 à 403; Placités, art. 
85 à 90. 

(3) Loysel, Inst. cout., liv. 1, tit. III, règle 23. Pothier, éd. Bugnet, VI, 
p- #41. — Le tiers coutumier n'empêche pas d'ailleurs la restriction, dans 
des limites plus étroites, des dispositions à titre gratuit. 
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des actes de disposition à titre gratuit, mais contre tous actes 
de disposition à titre onéreux, elle constitue pour les biens 
qu'elle atteint une complète indisponibilité, au moins condi- 
tionnelle : s’il y a des enfants au décès (1). Mais elle offre 
cette autre particularité que l'enfant n’y a droit qu'en renon- 
çant (2) (ce qui se comprend assez; car héritier acceptant, il 
devrait être tenu de respecter et d'exécuter les actes du de cu- 
jus). 1 doit aussi rapporter toutes donations et avancements 
qu’il aurait pu recevoir du père (3), et ce rapport profite aux 
créanciers de la succession qui, du moins, devaient conserver 
ou retrouver pour gage ce qui n'était pas compris dans letiers 
inaliénable. L'article élait de droit nouveau. Basnage (4) ne 
le trouve pas assez libéral pour les enfants, quoique ayant 
adouci « la rigueur de l’ancienne coutume! » Il disait mieux 
ailleurs (5) : « La coutume nous a mis en perpétuelle tutelle et 
nous 8 presque rendus simples usufruitiers de nos biens; » et 
Pesnelle a un sentiment plus vrai de la justice et de l'utilité 
économique quand il critique le tiers légal comme « embarras- 
sant le commerce » et « donnant occasion à la tromperie et à 
la mauvaise foi (6). » — Quoi qu'il en soit, la jurisprudence 


(1) Pesnelle, IT, p. 469. 

(2) Cp. Cout. de Senlis, art. 176 : « Aucun ne peut être héritier de son 
père et douairier ensemble. » Junge : 251 cout. de Paris (Pothier, VI, p. 
461). — « Les enfants doivent faire entendre que leurs ascendants les ont 
comme déshérités par leur mauvais aménagement ou par leur infortune! » 
Pesnelle, IT, p. 482. 

(3) Loysel, Inst. coul., liv. T, tit. LIT, règles 29 et 31. 

(4) Basnage, t. IT, p. 104. 

(5) Basnage, t. Il, p. 213. 

(6) Pesnelle, sur l’art. 399. Mais, ajoute son annotateur, l'homme en 8e 
mariant ne doit plus se considérer que comme administrateur de son bien, 
et quant aux créanciers, ils ne peuvent pas ou ne doivent pas ignorer l'état 
d'un père qui a des enfants. V. b. 1. la classification des coutumes sur le ca- 
ractère du douaire (simple droit viager pour la femme, ou, de plus, droit de 
propriété pour les enfants). Le douaire des enfants, reçu dans la coutume 
de Paris, est cependant exceptionnel en droit coutumier (Pothier, VI, p. 445). 

Le douaire des enfants admis, la coutume de Normandie est à son tour 
exceptionnelle : 

a) Le droit d'aînesse y est appliqué (art. 402). Au contraire, de droit com- 
mun : « En douaire, il n'y a droit d'aînesse. » Loysel, Inst. cout., liv. I, tit. 
IT], règle 28. 

b) Ailleurs, le douaire des enfants et celui de la femme sont un seul et 
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semble bien avoir admis la fille réservée à partage à venir, 
avec ses frères, le cas échéant, sur le tiers coutumier des 
biens du père, non point comme cohéritière (puisque ce tiers 
implique renonciation), mais comme copartageante (1). 

2. Promesse de garder succession. — Nos auteurs et les 
textes supposent qu'un ascendant peut reconnaitre l'un de ses 
enfants pour son héritier en faveur du mariage (2). Que cela 
soit utile sous forme de réserve d’une fille à succession, c’est 
ce qui résulle de nos développements antérieurs; mais en 
faveur d'un fils « la simple reconnaissance d’héritier n'ajoute 
rien au droit de l'héritier présomptif, elle seule est peu néces- 
saire (3). » Mais la reconnaissance devenait singulièrement 


même douaire (Pothier, VI, p. 446). Ils peuvent différer en Normandie. Ex.: 
art. 374 : « Moins que le tiers peut avoir la femme en douaire, s'il est con- 
veou par le traité de mariage. » Cette clause n'empêche pas les enfants d'a- 
voir droit au tiers légal. Pesnelle, Roupnel, t. II, p. 468, n. 2. Junge, p. 476. 
Basnage, t. II, p. 104. 

c) Enfin, les enfants ont également douaire du liers sur les biens de la mère, 
art. 404 de la coutume. « Cette seule disposition la pourra rendre digne de 
ce glorieux éloge de sage coutume qui lui est attribué par plusieurs auteurs, 
car l’on peut dire véritablement que, par cette disposition, elle a surpassé 
la sagesse des lois romaines et des coutumes de la France, en ce qu'elle 
n'assure pas seulement la subsistance des enfants sur les biens du père, mais 
aussi sur ceux de la mère. » Basnage, t. Il, p. 126. Renusson, Trailé du 
douaire, ch. v, n° 53. — Nous avons donc pu dire plus haut que l'on prend 
grand souci de la famille. 

(1) Non obst. Art. 402 : « N'y pourront avoir les filles que mariage ave- 
nant ; » la coutume statuerait ainsi seulement dans l'hypothèse d’une fille non 
mariée ni réservée. D'après Roupnel (sur Pesnelle, 11, p. 496) « la réserve 
à partage s'évanouit quand les frères s'arrêtent au tiers coutumier ; et le père 
stipulerait inutilement que dans ce cas la réserve à partage aurait lieu. » Il 
‘avoque en ce sens un arrêt de 1718. Mais Hoüard (op. cif., vo Filles, t. IT, 
p. 541) lui reproche d’avoir mal compris l'arrêt, et en indique un autre éga- 
lement contraire au système de Roupnel. — Les filles, qui seraient héritières 
faute de frères, ont certainement droit au tiers coutumier. Basnage, Il, p. 221. 

(2) Art. 244. 

(3) Basnage, sur 244, I, p. 378. Les deux clauses sont d’ailleurs différentes 
à un autre point de vue : la réserve à succession ne peut se faire au plus 
tard qu'en mariant la fille; on admettait, au contraire, que la reconnaissance 
d'héritier, même avec la promesse dont il va être parlé, peut 8e faire après 
le mariage du fils (Basnage, h. 1.). Mais cela ne nous paraît guère en har- 
monie avec la règle du droit commun qui ne permet l'institution contractuelle 
que par contrat de mariage (Pothier, I, p. 534). 
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plus efficace quand elle élait faite avec promesse de garder 
l'héritage à l'héritier. On peut voir dans cette promesse une 
sorte d'institution contractuelle (1), subordonnée comme telle 
à la survie de l'institué (2), mais caractérisée par des effets 
énergiques : 

a) Le promettant perd tout droit de disposer de ses biens; 
donner, aliéner, hypothéquer, lui sont choses interdites; il 
n’a plus en quelque sorte que la simple jouissance de ce qui 
lui appartient (3). On aperçoit dans cette convention, ancien- 
nement connue en Normandie (4), à la différence du douaire 
des enfants, le même esprit prévoyant, et prévoyant à ou- 
trance, qui inspire cette dernière institution. Le père, en 
promettant de garder sa succession, consent à se lier les 
mains, pour assurer contre lui-même, contre ses mauvaises 
chances , ou sa dissipation possible, la transmission de ses 
biens à son héritier. Bien qu’il y ait indisponibilité, plutôt 
qu'incapacité, on a eu raison de dire que c'était une énferdic- 
tion volontaire (5). — Les usages normands, comme leur loi, 
tournent sans cesse autour d'un centre puissant d'attraction : 
la survivance des biens dans la famille, l’avenir de la famille 
assuré, au détriment des possesseurs actuels et des tiers (6). 


(1) Cauvet, Rev. de législ., t. XXIX, p. 144. 

(2) L'institué venant à décéder sans enfants avant le promettant, la pro- 
messe est caduque, et ne peut être invoquée ni contre le promettant, ni 
contre ses créanciers, par les héritiers ou les créanciers de l'institué. Ainsi, 
promesse d'un père à un fils, lequel meurt avant le père et laisse une sœur; 
celle-ci, comme héritière de son frère (art. 241) ne peut arguer de la pro- 
messe. Basnage, I, p. 378. 

(3) Art. 244. Toutefois (comme pour le tiers coutumier) l'enfant qui veut 
profiter de cette promesse doit renoncer. 

(4) Terrien, liv. VI, ch..u. 

(5) L'expression est de Basnage, il ajoute, t. I, p. 3178 : « Elle ne donne 

a ucune atteinte à la réputation des pères; on la doit regarder comme un effet 
de leur amour et de leur piélé. » Toutefois, un peu plus loin (p. 383), il nous 
la montre employée afin d'éviter une véritable interdiction qui aurait été pro- 
voquée pour dissipation. 

(6) Il faut noter, toutefois, que la promesse de garder succession doit être 
insinuée. 

Il y aurait d'intéressants rapprochements à faire entre la promesse de 
garder succession, et : 

a) L'institution contractuelle du droit commun : Domat, Lois civiles, Des 
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Aussi la liberté des actes à titre gratuit, est-elle expressément 
restreinte, même en l'absence de toute promesse, surtout 
quand il existe des descendants. L'homme ayant des enfants 
ne peut, en principe, disposer par testament que du tiers de 
ses meubles (1), point de ses immeubles propres, pas même 
de ses immeubles acquêts. Par donation entre-vifs, il peut 
toujours disposer du tiers de ses biens, mais du tiers seu- 
lement, qu'il s’agisse d’acquêts ou de propres (2). 

b) La promesse de garder succession profite non seulement 
au bénéficiaire direct, mais encore aux autres enfants. La 
coutume a souvent établi des privilèges; mais quand elle n’a 
pas elle-même prescrit ou permis les inégalités, elle les écarte 
rigoureusement; et comme elle n’a point craint d’enchaïîner 
à l'excès la liberté des biens dans le sens conservateur, de 
même elle n’a point craint de la contenir étroitement dans le 
sens égalitaire (3). Et, de là, nous arrivons dans la clause qui 


successions, préf. n° 10. Lovysel, Inst. cout., liv. II, tit. IV, règle 9, et les notes 
d'Eusèbe de Laurière. 

b) La reconnaissance du fils aîné et principal héritier. Loysel, Inst. cout., 
liv. HI, tit. IV, règle 10 : « Reconnaissance générale du principal héritier 
n'empêche qu'on ne puisse s’aider de son bien; ains seulement qu’on avau- 
tage un autre, au préjudice du marié des biens qu’on avait alors. » 

c) La démission de biens (Pothier, 1, p. 530). 

d) L'avancement de succession (Basnage, sur 244. De La Tournerie, 1, p. 283). 

(1) Art. 418, 419, 420, 423. L'homme qui n'a pas d'enfants peut disposer 
par testament du tiers des acquêts. Art. 422. V. Pesnelle, Roupnel, sur cet 
article. Basnage, II, p. 191. 

(2) Art. 431. Sur la manière dont ce tiers est calculé, et sur la réduction : 
art. 440, 441. La survenance d'enfants révoque les donations antérieures, 
art. 449. 

Sur ces matières, Voy. Pesnelle, Introd. au titre des testaments, t. II, p. 
518; Introd. au litre des donations, t. 11, p. 552. Cauvet, Rev. de législ., t. 
XXXII, p. 75. — 11 faut, de plus, combiner cette liberté si restreinte de 
donner ou de tester avec l'interdiction de libéralité entre époux, et la dé- 
fense d'avantager un des enfants. 

(3) Cf. art. 260, 359, 421, 424, 434; Placités , art. 95. L'enfant ne peut se 
tenir à son don et renoncer à la succession; le rapport est toujours dû (V. 
les commentateurs sur les art. 424, 434). Adde : Grand coulumier de Nor- 
mandie, c. xxxvi. De donis faclis filiis a patribus. La coutume;doit être consi- 
dérée comme coutume d'égalité (Cp. Pothier, 8, p. 156. — Glasson, op. cit., 
VI, p. 261). — Par application de ces principes, « la fille réservée à la suc- 
cession de ses père ou mère doit rapporter ce qui lui a été donné ou avancé 
par celui à la succession duquel elle prend part,ou moins prendre » (art. 260). 
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nous occupe, à ce résultat d'abord contesté, ensuite adopté 
par un revirement de jurisprudence, et finalement écrit dans 
l'arrêt de règlement de 1666 (1), que : le père, ne pouvant 
d'un côté entamer en quelque manière que ce soit la part hé- 
réditaire de l’enfant titulaire de la promesse, ne pouvant 
d’un autre côté rendre la condition d’un de ses enfants plus 
avantageuse que celle des autres, se trouve, ayant promis 
expressément à un seul, avoir implicitement promis à tous, 
de leur garder intactes leurs parts, c’est-à-dire toute la suc- 
cession immobilière (2). 

Tout ceci posé, en réservant une fille à partage, on doit 
pouvoir en même temps lui promettre de garder la succes- 
sion, comme on peut le faire en reconnaissant un fils pour 
héritier, — et, à supposer que le père ait fait une telle pro- 
messe à l'un de ses fils, cette promesse qui profite aux autres 
enfants mâles, doit profiter aussi aux filles réservées à suc- 
cession, comme telles héritières avec eux. Nous n'apercevons 
point de principe qui dérange l'application des règles précé- 
demment décrites. Mais la difficulté ne paraît point s'être 
élevée en pratique, et les renseignements précis nous man- 
quent (3). 


C. Sur quelle succession porte la réserve. 


Il semble qu'on ne puisse réserver que sur sa propre suc- 
cession. C’est la règle. Mais il y a une grave exception : « Le 
père peut, en mariant ses filles, les réserver à sa succession, 
et de leur mère pareillement (4). » Ainsi, le mari gouverne en 
ce cas la succession de sa femme, seul et sans concours, bien 


(1) Arrêt de 1637, arrêt de 1663; art. 45 des Placités : « La promesse faite 
par le père et la mère, ou autre ascendant, de garder sa succession à l'un de 
ses enfants, a aussi son effet pour les parts qui doivent revenir aux autres 
enfants. » 

(2) La promesse n'a point d'effet pour les meubles (de la Touraerie, I, 
p. 285). 

(3) Cauvet, Rev. de législ., 1847, IT, p. 144 et 8. — Nous relevons bien un 
procès dans lequel une mère, ayant deux filles, avait promis de garder sa 
succession. Mais, dans ce cas, les deux filles n'ayant point de frères, sont 
de plein droit héritières, sans réserve à partage. 

(4) Art. 258. Cp. Terrien, liv. VI, ch. 1u. 
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mieux contre son gré (1). Ceci a lieu de nous surprendre : 
il ne pourrait vendre les biens de la femme sans son consen- 
tement; d'ordinaire, c'est la femme elle-même qui dispose 
par testament, sur sa succession, qui peut même tester sans 
recourir à l'autorisation maritale, pourvu toutefois qu'il y en 
ait clause permissive dans le traité de mariage (2). En vain, 
pour expliquer un tel pouvoir, en matière de réserve, dira- 
t-on « que ce n’est pas là proprement une aliénation, mais 
plutôt un département des biens de la mère à ses enfants, 
lequel faisant le père, il ne suit que le droit commun et la 
raison naturelle (3). » L’explication n'est que médiocrement 
satisfaisante; et le texte doit avoir des racines plus profondes. 
On se rappelle, en effet, dans le droit anglais, comme aux 
origines du droit normand, la personnalité de la femme ab- 
sorbée en celle du mari, la seigneurie du mari sur sa femme, 
et ce principe « qu’il peut faire à sa volonté de elle, de ses 
choses et de ses héritaiges. » La progression des mœurs, l'in- 
fluence active des coutumes voisines, ont altéré le principe, 
atténué la seigneurie du mari, restitué à la femme sa person- 
palité : de l’autorité maritale était dérivée la simple autorisa- 
tion nécessaire pour habiliter la femme aux actes juridiques; 
encore pourra-t-elle, par une convention matrimoniale, s’en 
dispenser pour son testament parce qu'il ne produit effet qu'à 
la dissolution de l’union conjugale (4); il faut à l'inverse 
combiner la capacité considérée en elle-même avec les consé- 
quences de l'inaliénabilité dotale qui prévient les abus de 
pouvoir du mari. Mais le vieil axiome a laissé des vestiges (5); 
notre article en est ua effet résiduel, il atteste encore l’ancienne 


(1) Bérault, T, p. 599, 600. V. cependant quelques doutes soulevés : Pes- 
nelle, Roupnel, I, p. 284, note 2. 

(2) Art. 417. Cette clause n'est même pas nécessaire dans le bailliage de 
Caux, art. 285. Mais le principe que les meubles et conquêts appartiennent au 
mari restreint beaucoup la portée du testament de la femme (Pesnelle , Roup- 
pel, 11, p. 531, note 2). 

(3) Bérault, b. 1. 

(4) Pesnelle, IE, p. 531. — L'autorisation générale, stipulée par la femme 
en contrat de mariage, de vendre et disposer de sa fortune serait de nul effet. 
Pesnelle, I, p. 707, note. 

(5) Comp. art. 544. Glasson, op. cit., IT. p. 287. 
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souveraineté de l'époux, la dépendance absolue de l'épouse (1). 
La décision du texte est d’ailleurs absolue : la jurisprudence 
l'appliquait au père réservant sa fille sur la succession de la 
mère prédécédée (2); et même au second mari réservant, à la 
succession de la mère, la fille issue du premier lit de celle- 
ci (3). 

Nous pouvons prévoir une difficullé en sens inverse. La 
mère est décédée, laissant des fils et des filles : le père, qui 
peut réserver ces dernières à la succession maternelle, peut-il, 
au contraire, en les mariant (avec dot ou même sans dot), leur 
enlever, au bénéfice des fils, leur droit acquis sur cette même 
succession, à savoir : leur créance de mariage avenant? Et s'il 
le peut, ne le fait-il pas tacitement, par cela seul qu’en les 
mariant, il n’a rien dit ni stipulé, puisque si rien ne fut pro- 
mis à la fille lors de son mariage, rien n'aura? Il ne nous 
apparlient point de trancher la question ; la coutume ne pré- 
voit plus le cas, et les jurisconsultes à qui les faits se sont 
présentés sont en complet désaccord (4) : il faut bien en con- 
venir, l'espèce était embarrassante. Car, il est assez naturel 
que, « pour les successions échues, le père ne puisse ôter à sa 
fille le droit qui lui était acquis (5); » cependant il ne faut ou- 
blier ni le pouvoir paternel, ni le pouvoir marital; or, le pou- 


(1) Si le mari a le droit de faire cette réservation « c'est en vertu de l'au- 
torité maritale. » Basnage, I, p. 426. 

(2) Cf. les arguments en sens contraire. Flaust, I, p. 271. 

(3) Les seconds mariages donnaient lieu cependant à des distinctions que 
nous avons cru devoir négliger ici. V. notamment : Bérault, [, p. 599. Pes- 
pelle, I, p. 284, note 2. Arrêts divers sur ces questions de réserves : Frigot, 
t. I, p. 295. 

(4) Af. Pesnelle, 1, p. 268 initio; nég. Basnage, I, p. 403, 1r° col. fine. 
La question est tout au long discutée par Hoüard, vo Filles, t. IT, p. 503, 
506 ; il cite une sentence du bailliage d'Arques rendue contre la fille; appel; 
Hoüard annonce la sentence d'appel pour le mot Légilime : mais l'arrêt n'é- 
tait pas encore rendu quand l'auteur a rédigé le mot Succession, t. IV, p. 230 
et 8.; l'auteur y revient longuement sur la question. — Autre hypothèse, 
dans un ordre d'idées un peu différent : à supposer une fille unique, née d'un 
premier mariage, et par suile de plein droit hérilière de sa mère décédée, 
jugé que Île père remarié ne peut, même moyennant équivalent, la faire re- 
poncer à la succession materuelle (Berault, I, p. 600); mais l'arrêt pourrait 
soulever des objections. 

(5) Basnage, T, p. 396. 
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voir marital permet au mari de réserver sa fille sur la succes- 
sion maternelle antérieurement ouverte, restreignant ainsi le 
droit qui semblait acquis aux fils ; il serait logique qu'il pût, 
sur la même succession, augmenter la part des fils, en restrei- 
gnant le droit qui semblait acquis aux filles. 

Le rôle de la mère sera bien différent : « après le décès 
de son mari [elle] peut, en mariant sa fille, la réserver à sa 
succession, mais elle, ni pareillement le tuteur, ne peuvent 
bailler part à ladite fille ni la réserver à la succession de feu 
son père, ains seulement lui peuvent baiïller mariage avenant 
par l'avis des parents, à prendre sur ladite succession (1). » 
Ainsi, la succession paternelle s'ouvre; la mère survit : elle 
peut disposer de ses propres biens, présentement, ou pour le 
jour où elle ne sera plus; mais elle ne peut qu’exécuter les 
règles légales pour l'hérédité de son mari défunt. Dès lors, 
s’il n’a laissé que des filles, elles sont héritières, une réserve 
à partage eût été même inutile; et c'est une hypothèse que 
nous avons généralement négligée : elle est simple et présente 
peu d'intérêt. S'il a laissé des enfants des deux sexes, seuls 
les fils sont héritiers, les filles ont uniquement contre eux leur 
créance de mariage : telle est la situation fixée; ni la mère ni 
le tuteur n’y peuvent rien changer ; il n'y a plus qu'à liquider 
sur les bases que la coutume a posées (2). 


$ 4. De quelques cas exceptionnels. 


En résumé, les père et mère dotent leur fille par un des 
procédés que nous avons étudiés, — dot proprement dite, don 
mobil, réserve à partage... — ou s’abstiennent de la doter. 
Dans ce dernier cas, « les filles mariées ne peuvent rien de- 
mander en leur succession (3). » Dans le cas inverse (et si 
nous supposons, pour simplifier, une dot en argent immédia- 
tement payée ou stipulée payable à terme), on dit parfois que 
c'est une donation, une pure libéralité (4), parfois aussi que 


(4) Art. 259. 

(21 Junge, art. 266. 

(3) Art. 363. 

(4) Basnage, 1, p. 396. 
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c'est une dette naturelle de mariage avenant, que les parents 
sont réputés avoir acquittée ou reconnue (1). Les deux locu- 
tions se présentent tour à tour sous la plume du juriste ou 
dans le plaidoyer de l'avocat. Si nos anciens auteurs, au lieu 
d'exposer en général et de discuter les arrêts, au fur et à me- 
sure de leurs commentaires, avaient fait de véritables traités 
ex professo, nous serions peut-être en droit de leur demander 
plus de précision dogmatique. Pratiquement, on peut dire que 
les deux idées s'unissent et se confondent en cette notion ca- 
pitale : les parents, et, avant tout, le père, sont les arbitres 
du sort de leurs filles. Mais prenons garde au sens intime de 
la règle (au sens du moins, que proclament ses interprètes). 
Le père et la mère peuvent marier leur fille de meubles ou 
d'immeubles; elle n'aura rien, pas même une créance contre 
leur succession, s’ils ne lui ont rien promis : le pouvoir do- 
mestique doit juger, dans chaque espèce, ce qu'il convient de 
décider au sujet d’une union projetée, pour la dotation de 
l'épouse aussi bien que pour le choix du gendre; appréciateur 
affectueux et éclairé, il jugera mieux que ne pourrait le faire 
un texte à formule invariable. Mais la présomption légale 
peut être démentie par les faits. Si donc il apparaît un mau- 
vais vouloir, une insouciance coupable de la part des parents, 
il ne faudra pas s'étonner de voir les tribunaux exercer à l'oc- 
casion leur contrôle (2); l'obligation naturelle de doter peut 
contenir le germe d’une obligation civile. 

Les expressions de notre article 250 : « Le père et la mère 
peuvent marier leur fille, de meuble ou d’héritage; et si rien 
ne lui fut promis, rien n'aura, » sont uniquement sans doute 
relatives aux biens; peut-être y faudrait-il voir cependant un 
indice de langage , un reflet, qui rappelait encore en 1583 cet 
élat social bien plus ancien dans lequel la jeune fille ne se 
marie pas, mais est mariée par ceux qui ont autorité sur 


(1) Basnage, I, p. 428; IL, p. 268. 

(2) « Preceptum est quod Oliverus de sancto Audoeno, miles, assideat re- 
tionabile maritagium filiabus suis; quod nisi fecerit, baillivus domini reg's 
assideat illud , prout judicatum fuit in assisia coràm ipso. » Arrêt de l'Ech - 
quier de 1239 (Recueil de jugements de l'Echiquier de Normandie au xue 
siècle, L. Delisie, 1864, p. 149, n° 672). Mais nous ignorons les circonstances 
de l'espèce. 
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elle (1). Ce qui est certain, et ce qui surtout nous importe, 
c'est que l'on suppose toujours, pour l'application régulière 
de l’article, l'initiative des parents, leur consentement tout au 
moins. On avait même soutenu, mais à la vérité sans succès, 
que le texte n'élait plus applicable, et que la fille n’était point 
exclue d’une demande ultérieure de légitime, autrement dit 
d'une créance de dot sur la succession, quand son mariage 
avait été contracté avec le simple consentement du père, 
mais non par « son bon office et sa recherche (2). » 

Que dire alors, si les parents « par crainte de diminuer leur 
bien, » refusent les partis avantageux qui se présentent tout 
en souhaitant quelque dot, ou agréent un parti moins conve- 
nable qui déparage leur fille, mais qui ne demande rien? 

Il ne paraît pas d’abord que la fille, qui n’a rien reçu en 
mariage, puisse se plaindre d'avoir été déparagée (3). Il fau- 
drait pour cela d’autres circonstances qui probablement pro- 
duiraient leur effet, même au cas d'union bien assortie. La 
seule exception qui semble établie dans cet ordre d'idées est 
relative àl a mère qui convole en secondes noces, puis marie sa 
fille du premier lit sans lui rien donner. Il est à craindre que 
sa résolution n’ait été dictée par l'influence du second mari : 
mariage avenant pourra être demandé sur la succession ma- 
ternelle (4). 

Plus importantes sont les questions qui concernent le refus 
de consentement. On connaît les difficultés soulevées, dans 
aotre ancien droit, entre les deux Pouvoirs, sur la nécessité 


(1) Cf. Viollet, op. cit., p. 341. 

(2) Cp. Pesnelle, I, p. 268 et s. Arrêt du 12 juin 1750 : fille mariée du 
vivant du père, mais de la libéralité de son oncle. Arrêt du 18 janvier 1754. 
Traité (anonyme) des droits des filles, p. 208. 

(3) « La coutume permet au père de marier sa fille sans lui donner aucune 
chose combien qu'elle soit déparagée. » Bérault, I, p. 579; et, un peu plus 
loin (p. 582), Godefroy : « En quoi faisant si le mari n'a rien ou qu'il soit 
décrété pour ses dettes, la fill demeure nue en sa chemise dépourvue de 
dot et de légitime. » — Comp. l'art. 250 avec l’art. 251. 

(4) Ainsi jugé : arrêt du 27 juin 1681 (Basnage, 1, p. 399). En l'espèce, 
la mère qui n'avait d'abord rien donné, avait ensuite réservé sa fille à de- 
mander mariage avenant, mais on discuta la question en principe. — Jugé 


même quil en serait ainsi, malgré la renonciation que la fille aurait faite. 
Pesnelle, I, p. 271. 


Revue misr. — Tome XIII. 39 
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de ce consentement et sur l'effet des mariages célébrés entre 
époux qui ne l'avaient pas obtenu. L'édit de Henri IT, de 1556, 
pe voulant pas annuler directement des unions valables d'a- 
près la doctrine de l'Église, permettait d'exhéréder « les 
enfants de famille ayant contracté mariage clandestin contre 
le gré, vouloir et consentement de leurs père et mère, » et 
ajoutait plusieurs autres déchéances, s’il y avait effectivement 
exhérédation. Mais ces déchéances étaient évitées quand l’ex- 
hérédation n'était point prononcée : « Quand les père et 
mère pardonnent, la loi pardonne aussi (1). » Et lorsque le 
futur ayant 30 ans passés, et la future 25, avaient « requis 
l’avis et conseil des parents, » c'est-à-dire (suivant l’expres- 
sion qui s'introduisit dans la pratique) présenté des somma- 
tions respectueuses (2), aucune peine n'était alors encourue : 
la jurisprudence normande obéit à celte inspiration. 

Si le mariage de la fille a eu lieu contre le gré des parents, 
et sans réconciliation ultérieure, nous restons dans le prin- 
cipe général : rien n'aura. Mais s’il y a eu plus tard récon- 
ciliation, et pour ainsi dire ratification, même tacite; si, par 
exemple, le père donne le nom, comme parrain, à un enfant 
issu de ce mariage accompli au mépris de sa volonté, un 
arrêt de 1671, tenant compte de ses intentions probables, 
attribue l'équivalent d’une dot sur sa succession : c’est le par- 
don tacite, comme dans l'Édit de 1556. Chose assez singulière : 
cet arrêt refuse de qualifier de mariage avenant les droits qu’il 
accorde et casse la sentence dont il connaissait, pour avoir 
employé celte qualification. On ne voulait pas, sans doute, 
créer de précédent formel. D'ailleurs, il existe des arrêts en 
sens contraire (3). 

Le seul procédé sûr consistait dans l'emploi des sommations 


(4) Pothier, VI, p. 141. — La déclaration du 26 novembre 1639 prononça 
de plein droit l'incapacité de succéder contre les mineurs de 25 ans mariés 
sans le consentement des parents. V. Pothier, h. 1. — Basnage, t. Il, p. 20 
et s. Duguit, Le Rapt de séduction, Nouv. Rev. hist., 1886. 

(2) L'expression est certainement incorrecte ; elle l'est surtout quand on la 
compare au texte et au but de l'ordonnance, mais elle répond mieux en fait 
à ce qui se passait dans la pratique : c'étaient bien plutôt des sommations 
pour la forme qu'une demande de conseils (V. Hoüard, vo Sommations res- 
peclueuses). 

(3) V. la jurisprudence, dans Basnage, I, p. 399. Pesnelle, 1, p. 269, n. 2. 
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faites aux parents, après la vingt-cinquième année de la fille, 
à qui ses auteurs refusaient d’accorder un parti; ses préten- 
tions sur leur héritage futur (c'est-à-dire une créance de ma- 
riage avenant), restaient alors intactes; il y a plus, et ils pou- 
valent être immédiatement condamnés à une dot proportionnée 
à leurs biens (1) : voilà bien une obligation civile, une créance 
de dot munie d'action. Nous devons ajouter, toutefois, qu’elle 
était contestée (2). 

Somme toute, il existe donc quelques cas particuliers où 
sans aucune promesse des parents, la fille mariée de leur vi- 
vant peut réclamer une dot sur leur succession, et quelquefois 
contre eux-mêmes. Mais, si favorables que soient ces excep- 
tions, elles n’entament guère le principe : la bienveillance 
des parents resle la règle, leur souveraineté légale aussi. 
Il ne faut point méconnaître, en effet, dans le système de 
législation où nous sommes placés, que, si c'était un bon 
usage du pouvoir paternel d'assurer par une libéralité do- 
tale l'avenir de la jeune fille promise à un fiancé sans for- 
tune, ce pouvait être encore un sage exercice de ce même 
pouvoir d'accorder sans dot une autre fille à un mari plus 
riche : elle retrouvait ainsi dans sa famille d'adoption une 
situation équivalente à celle qu'elle avait eue dans sa famille 
d'origine, sensiblement équivalente aussi à celle de sa sœur 
dotée ; car, advenant même le décès des deux gendres, l’une 
reprenait sa dot, mais l’autre obtenait des avantages impor- 
tants sur l'héritage de son mari. Les deux ménages pouvaient 
donc aller de pair. Les parents avaient salisfait à l’officium 
pietatis, ils avaient établi leurs filles ; et, en réservant pour 
leurs fils la majeure portion des biens transmis par les an- 
cêtres ou amassés par une prévoyante économie, ils répon- 
daient à l’esprit de la coutume. 

(A suivre). À. LE PorTrEvin. 

Professeur agrégé à la Faculte de droit de Paris. 


(1) Arrêts de 1607 et 1613. Bérault, Godefroy, p. 582. Hoüard, vo Filles, 
p. 503. Pesnelle, h. 1. Ces auteurs invoquent la loi romaine : « Qui libe- 
ros, quos babent in potestate injuriâ prohibuerint nubere...., coguntur in 
matrimonium collocare et dotare » (19. D. XXIJII-IT). C'était, du reste, une 
faveur pour le mariage, la fille ni le fils n'ayant aucune action pour deman- 
der pension tant qu’on les veut recevoir en la maison paternelle. 

(2) Flaust, I, p. 215. 


NÉCROLOGIE 


M. Enmonr BODIN 


DOYEN DE LA FACULTÉ DE DROIT DE RENNES. 


La Faculté de droit de Rennes vient d’éprouver une grande 
perte dans la personne de M. Bodin, qui, depuis plus de vingt- 
trois ans, y exerçait avec une rare distinction les fonclions de 
doyen. 


M. CHarLEs-Enmonp BODIN, petit-fils par sa mère de l'in- 
génieur Forfait, ministre de la marine sous le Consulat, était 
né à Mainneville (Eure) le 23 mars 18922. Il fit ses études de 
droit à la Faculté de Paris, dont il a été l'un des lauréats. Il 
remporta ensuite une nouvelle couronne à l’Institut pour un 
mémoire sur « l’organisation Judiciaire de l’ancienne France », 
qu'il a toujours, par une modestie regrettable, refusé de pu- 
blier. 

En 1853, il fut envoyé comme suppléant provisoire à la 
Faculté de Rennes, et chargé presque aussitôt du second cours 
de Droit romain, qu’un décret récent venait d'organiser, et qui 
avait été inauguré à Rennes par M. Demangeat. Deux ans plus 
tard (24 octobre 1855), M. Bodin était nommé professeur titu- 
laire, et, en cette qualité, prenait définitivement possession de 
cette chaire de Droit romain qu'il a occupée jusqu'à sa mort. 
Pendant les trente-six années de son enseignement, le succès 
qui avait accueilli ses débuts ne lui a jamais fait défaut. Ce 
succès était dû surtout à une précision et à une clarté remar- 
quables, et aussi à un bon sens pénétrant qui l'empêchait d'ac- 
cueillir les opinions nouvelles et les systèmes spécieux, avant 
de les avoir soumis à une critique rigoureuse. 
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En 1859, M. Bodin, maitre désormais de son cours, aborda 
le barreau, où il ne tarda pas à se placer au premier rang, au 
double point de vue de la plaidoirie et de la consultation. 
Malgré les occupations nombreuses qui lui vinrent de ce côté, 
et qu’une réputation croissante augmentait chaque jour, M. Bo- 
din ne négligea jamais ses devoirs de professeur, titre auquel 
1l tenait avant tout. 

Le 24 février 1866, à la suite de la démission de M. Bidard, 
il fut délégué par intérim dans les fonctions de doven, qui lui 
furent attribuées à titre définitif le 45 novembre suivant. On 
peut dire qu'à partir de ce moment, il s'identifia complètement 
avec la Faculté qu'il devait diriger pendant un quart de siècle. 
Ses collègues peuvent lui rendre ce témoignage que son auto- 
rité n'avait rien de despotique : avec une grande bienveillance 
qui n’excluait pas la fermeté, {1 la faisait respecter, mais ne la 
faisait pas sentir. L’honorabilité de sa vie et la droiture de son 
caractère forçaient d’ailleurs tout le monde à l’estimer, et son 
seul ascendant a suffi pour maintenir dans sa Faculté, en dépit 
des divergences d'opinion, inévitables à l'heure présente, un 
esprit de concorde et d’union que rien jusqu'à sa mort n'est 
venu troubler. 

Les éminents services de M. Bodin lui avaient valu en 1868 

la croix de chevalier de la Légion d'honneur. C'est un regret 
de la Faculté qu'il n’ait pas ‘été depuis cette époque l’objet 
d’une nouvelle promotion, dont nul assurément n’était plus 
digne. En revanche, appelé plusieurs fois à siéger comme juge 
dans les concours d'agrégation, M. Bodin se vit offrir un jour 
la chaire de Pandectes de la Faculté de Paris, qu'il refusa, 
puis un siège de conseiller à la Cour de cassation, qu'il ne 
chercha pas à obtenir. [l accepta seulement dans ces dernières 
années la vice-présidence du conseil général des Facultés de 
Rennes, que ses collègues lui décernèrent à l'unanimité. 

Mais déjà, attrisié par de cruels deuils de famille, dont le 
contre-coup avait ébranlé sa santé, M. Bodin s'élait retiré du 
barreau, pour se consacrer désormais tout entier à son cours 
de Droit romain et à l'administration de la Faculté. Il occupa 
seulement ses loisirs à rédiger un plan détaillé de son cours, 
qu'il a consenti, après de vives instances, à faire imprimer, 
et qui constitue sous une apparence modeste une œuvre réel- 
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lement scientifique (1). C'est là malheureusement, avec quel- 
ques articles dispersés dans des Revues (2), tout ce qui reste 
d’une vie constamment laborieuse, mais détournée par les 
circonstances des travaux solitaires de l'écrivain. Le 7 juin 
dernier, après quelques jours de grandes souffrances, adou- 
cies par les consolations suprêmes de la religion, M. Bodin, 
à peine âgé de 67 ans, était enlevé par une maladie de cœur 
à l'affection de sa famille et au respectueux attachement de 
ses collègues. 


ÉMILE CHENON, 


Professeur agrégé à la Faculté de droit de Rennes. 


(1) Plan du cours de Droit romain professé à la Faculté de droit de Rennes 
par M. C.-E. Bodin, 2e édition, Paris, Rennes, 2 vol. in-80, 1883 et 1885, 
110 et 182 pp. 

(2) Notamment un article remarqué sur les Responsa prudentium, dans la 
Revue historique de droit français et étranger, t. IV (1858); — un autre sur 
la Cession de créances, dans la Revue pratique de droit, t. V (1858); etc. 


COMPTES—RENDUS CRITIQUES. 





De l’origine du testament romain. Éludes d'Antiquités juri- 
diques, par FrRancisque GRreirr, docteur en droit, avocat à la Cour 
d'appel de Paris. Paris, Marescq aîné, 1888. 


C'est une fort intéressante étude que celle de M. Greiff sur 
le testament romain, ou plutôt sur les origines du testament 
romain, car 1l ne s’agit que du testament sous ses trois formes 
primilives, calatis comitiis, in procinctu, et per æs et libram. 
A part le très remarquable article publié, il y a trois ans, 
dans la Nouvelle Revue historique de droit, et dans lequel 
M. Cugq étudiait le testament per æs et lib'am, cette question 
n'avait provoqué aucun travail sérieux de la part de l'École 
française. M. Greiff s’est avancé courageusement dans cette 
voie; nous n'avons qu'à l'en féliciter. En s'aidant des recher- 
ches et des idées d'un certain nombre d’auteurs allemands, il 
a composé un livre court, mais substantiel, rempli de choses, 
les unes — et ce sont les plus nombreuses — excellentes; les 
autres marquées au coin d’une témérité qu'on ne saurait blä- 
mer quand il s’agit de ces questions obscures pour lesquelles 
la divination est souvent l'unique flambeau. Il faudrait plus 
d'espace que celui qui peut être assigné à un simple compte- 
rendu pour analyser par le menu le livre de M. Greiff, et aussi 
pour lui chercher toutes les petites querelles de détail aux- 
quelles je serais bien tenté de me laisser entraîner. Obligé de 
me restreindre, ce sont les querelles que je laisserai de côté, 
et c'est à l’analyse que je m'attacherai. 

Pour M. Greiff, le système des successions est intimement 
lié, dans les sociétés primitives, à la constitution de la famille. 
La famille forme un ensemble indissoluble, présidé par le 
paterfamilias, roi et pontife de cet État minuscule. Sur ce 
point, M. Greiff ne fait que reproduire les idées de M. Fustel 
de Coulanges et de sir Henry Sumner Maine, sans faire la 
moindre allusion à la doctrine opposée qui voit dans la tribu 
la véritable et primitive cellule sociale. Du reste, peu importe ; 
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que l'état tribal ait, ou non, précédé l'état patriarcal, cela 
n'intéresse en rien le sujet que traite M. Greiff, l’idée de suc- 
cession et celle de testament n’ayant pu naître qu'après que la 
famille a été constituée. 

La succession, le testament, qu'est-ce autre chose que la 
forme, variable d’après les circonstances, par laquelle la fa- 
mille est perpétuée? La vie familiale, une fois admise, dut 
apparaître aux hommes comme quelque chose de si supérieur 
à ce qui l’avait précédé , qu'on voulut, par tous les moyens 
possibles, en assurer la perpétuité; et, quand la nature refu- 
sait son concours, on fit appel à des subterfuges auxquels 
M. Greiff fait allusion : le lévirat , l'adoption, l’obligation d’é- 
pouser les épiclères, le divorce, et enfin le testament. 

Le testament semble bien n'avoir été, tout d’abord, qu'une 
sorte d'adoption in extremis. Tel nous apparaît, du moins, le 
testament grec auquel M. Greiff a consacré un chapitre. Le 
droit grec a conservé, bien plus que le droit romain classique, 
un certain nombre de formes primitives. Cela tient à la rapi- 
dité de son évolution, et au brusque arrêt que cette évolution 
dut subir par suite de la victoire prématurée de la démocratie 
à Athènes, puisqu'il ne s’agit que d'Athènes. 

A Athènes, on ne pouvait donc tester que si l’on n'avait pas 
d'enfant. Le teslateur désignait, devant témoins ou dans un 
testament mystique, l'héritier qui, après la mort du testateur, 
se faisait inscrire, comme un fils de celui-ci, sur les registres 
de la phratrie ou du dême. A défaut de descendant naturel ou 
d'héritier, la phratrie désignait un fils adoptif posthume, ou 
bien le premier venu s'emparait de l'héritage, comme dans 
l'usucapio pro herede du droit romain. Je m'étonne que M. Greiff 
n'ait pas eu l'idée de rapprocher du testament grec cette ins- 
titulion germanique, l'affatomie, décrite dans les lois bar- 
bares, notamment au titre 46 de la loi salique. Là aussi, il y 
avait quelque chose qu’on pouvait considérer à la fois comme 
une adoption et un testament. 

Au testament athénien, M. Greiff oppose le testament ro- 
main, et tout d’abord, il étudie celui-ci sous sa forme pre- 
mière : le testament calatis comitits. 

Dans le testament romain, il n’est plus de trace d'une adop- 
tion. L'héritier continue le défunt sans être son parent. Peu 


COMPTES-RENDUS CRITIQUES. 593 


importe que le testateur ait ou non des enfants. La loi des 
XII Tables semble proclamer la liberté testamentaire. D'où il 
semblerait qu'à l'origine de Rome on eût commencé par pra- 
tiquer la propriété individuelle : ce qui serait en contradiction 
avec tous les résultats auxquels conduisent les études de droit 
comparé. Comment expliquer cette anomalie? 

M. Greiff pense que, dans un passé très reculé, le testa- 
ment romain avait ressemblé à celui que nous avons constaté 
exister encore à Athènes : c'était une adoption. La chose est 
vraisemblable, quitte à placer cette époque lointaine avant 
la fondation de Rome, car l’évolution des institutions qui ré- 
gissaient les gentes romaines ne date pas du jour de la fonda- 
tion. Cette fondation dut, ce me semble, n'avoir que peu d’in- 
fluence sur le régime intérieur des gentes qui y participérent. 
Mais ce système avait pour effet de mettre l'adopté, l'héri- 
tier, sous la patria potestas du testateur, ce qui, d’après M. 
Greiff, devait écarter les héritiers. Cela est possible, mais 
non prouvé; J'imagine même que l'adopté devait être assez 
rarement un paterfamilias et que, puissance paternelle pour 
puissance paternelle, peu importait au candidat héritier. Pour 
écarter cet inconvénient, on sépara l'institution d’héritier de 
l'adoption. L'une resta ce qu'était, tout d’abord, l’ensemble 
des deux institutions, un acte juridique relevant des pontifes 
et du peuple; l’autre ne releva plus que du testateur. Pour- 
tant la forme antérieure fut, en apparence, peu modifiée, le 
testament continua à se faire devant les curies assemblées 
pour les actes religieux. Seulement le peuple ne vota plus; 
l'adoption continua à exiger une loi, mais non plus le testa- 
ment. Pour le testament le peuple n’est qu’un témoin, il ne 
lui est adressé aucune rogatio; il est réuni en simple concio. 
On voit que, sur cette vieille question de savoir si le testament 
calatis comitiis est une loi ou une simple déclaration publique 
du testateur, M. Greiff conclut contre la loi. Par le testament, 
l'organisation de la famille n'est plus modifiée; les biens et 
les sacra seuls sont en cause. D'eux, le testateur dispose à 
son gré, son but est d'assurer la perpétuité des sacra, d'opé- 
rer par des legs la division de ses biens, d'écarter les héritiers 
légitimes qui lui déplaisent. Mais que devient alors la copro- 
priété familiale et le droit des héritiers siens? Ici l'explication 


594 COMPTES-RENDUS CRITIQUES. 


donnée par M. Greiff ne laisse pas que d'être ingénieuse. Il 
faut séparer les sui des autres héritiers. Les sui, ce sont les 
véritables héritiers, leur droit va de lui-même : ils sont here- 
des nominis, sacrorum familiæque. L'héritier testamentaire 
n'est que heres sacrorum familiæque : il n'est pas un fils. Le 
suus puise son droit dans sa copropriété avec le père; l’héri- 
tier testamentaire tient son droit du testateur. Aussi tout fait-il 
supposer que pendant des siècles on n'instituait des étrangers 
qu'à défaut de sui et que les règles prétoriennes protectrices 
de ces derniers apparurent dès que les testateurs manifes- 
tèrent des tendances à s'écarter des anciennes habitudes. 
Quant à l'héritier ab inteslat, qui n'était pas suus, il était im 
posé au défunt , désigné à l'origine par la gens, puis plus tard 
par la loi, il s’emparait des biens sans représenter le défunt, 
au moins moralement : « In legitimis hereditatibus successio 
non est. » Il n'était moralement chargé de rien, ni des sacra, 
ni des vota, ni de l'honneur du défunt : il pouvait céder l'hé- 
rédilé in jure. 

Quant à la copropriété de famille, elle s'explique avec le tes- 
tament, alors même qu'il y aurait des sui, car le père, ma- 
gistrat suprême, organise pour le mieux, au moyen du testa- 
ment, l'économie et l'administration de la famille pour le temps 
où il ne sera plus. 

Voilà je crois quelle est la pensée de M. Greiff sur le testa- 
ment calatis comiliis; en ce qui concerne le testament in 
procinctu, il n’y a qu’à ajouter qu'il était la simplification du 
premier; l’armée servait de témoin. Mais M. Greiff pense 
que le plébéien pouvait tester in procinctu; ce qu'il est im- 
possible de vérifier. 

Comment, maintenant, explique-t-il le testament per æs el 
libram ? 

Les plébéiens n'avaient pas de cultes organisés; la religion 
ne consacrait pas pour eux les divers actes de la vie civile. 
Cependant ces actes avaient besoin d'être entourés par eux 
d'une forme solennelle. Ils empruntèrent aux transactions 
quotidiennes la forme que l’état économique de l'époque im- 
posait à celles-ci : l'æs qui servait de prix; la balance qui 
était nécessaire pour peser l'æs, encore non monnayé. De 
réelle qu'était la mancipalio lorsqu'il s'agissait d'une vente, 
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elle devint fictive quand il s’agit d'un testament : mais elle 
resta la même en apparence. Aux temps classiques, ce n'était 
plus qu’une formalité extérieure, mais Gaius ajoute que jadis 
Ja vente était véritable; la familia était transférée au familiæ 
emptor. Néanmoins M. Greiff pense qu'il faut entendre ce trans- 
fert d’une certaine façon. Cette question, avec celle de savoir, 
si les biens incorporels étaient compris dans la familia ou 
pecunia sont les deux seules sur lesquelles je veuille m'arrêter. 

D'abord, que devenaient les biens incorporels dans le testa- 
ment per æs et libram? L'opinion la plus accréditée est que la 
familia ne comprenait, originairement, ni les créances, ni les 
dettes. C’est ce que pensent MM. Pernice (1), Voigt (2) et 
Cuq (3). M. Greiff pense au contraire, avec M. Hôlder (4), que 
la familia fut toujours considérée comme une universalité de 
droits, comprenant les biens corporels, les créances et les 
dettes. Pour lui, la familia s’identifie avec la personne du 
père; elle a comme une individualité permanente; elle est trai- 
tée, prise dans son ensemble, actif et passif, comme une per- 
sonne. Or, « Serviles et liberæ personæ mancipantur » (5). Je 
ne crois pas que le raisonnement que Je viens de résumer, 
aussi fidèlement que j'ai pu, réfute péremptoirement les 
arguments de l'opinion adverse. Mais je ne puis entrer dans 
le fond du débat, et je renvoie le lecteur aux auteurs que 
je viens de citer. 

Je passe à la seconde question. Le familiz emptor deve- 
pait-il propriétaire incommutable de la familia? M. Greiff 
répond non. Mais alors que veut dire Gaius en disant que 
jadis il y avait vente des biens compris dans la familia? Ce 
qui était transféré ce n'était pas à proprement parler la pro- 
priété. Dans la formule du testament on ne voit pas le fami- 
liæ emptor se servir d’une formule de ce genre : « Ex jure 
quirilium meum esse ao... » Le manuscrit de Vérone soulève 
des difficultés d'interprétation. Lachmann lit : « Familia pe- 


(4) Labeo , 1, p. 324. 

(2) Die XII Tafeln, II, p. 366. 

(3) Nouv. Rev. hist. de dr., nov.-déc. 1886. 

(4) Das teslamentum per æs et libram, dans la Zeitschrift für Rechisges- 
chichle, t. 1, 1880. 

(5) Gaius IV, 120. 
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cuniaque tua endo mandatelam tutelam custodelamque meam, 
etc. » (1). Salkowski : « Familiam pecuniamque tuam endo 
tutela (et ut quidam adjiciunt) custodelaque mea esse aio 
eaque... » M. Greiff, sans se| prononcer d’une façon défini- 
tive penche visiblement dans le sens de Salkowski. Par une 
quantité d'exemples, 1l démontre que le mot futela a toujours 
eu, en latin, le sens de protection, avec, à l’origine, une 
acception assez rapprochée de celle de potestas. A l'origine la 
tutelle porte non pas sur les personnes, mais sur les choses: 
tutela rei, disent les XII Tables. La tutela, c'est une sorte de 
puissance sur les biens, sur la familia, prise dans son en- 
semble; or, toujours les jurisconsultes romains ont soin de 
montrer l’intime connexité qui existait entre la tutelle et 
l'hérédité. À l'origine elles se confondent, ou plutôt, elles ont 
deux effets identiques; le tutor obtient la pecunia; l’emptor 
familiæ l'obtient aussi. Celui-ci n'était en somme qu’un ami 
à qui le testateur, menacé par la mort, confiait, dans cette 
expectative, la gestion de sa familia. Cet ami devait se con- 
duire comme un tuteur. Si le testateur avait des enfants, il 
était leur protecteur. À leur majorité, il leur distribuait sa for- 
tune comme l'aurait fait le père lui-même. Si les enfants mou 
raient impubères, il gardait l'héritage : « Quo tutela redit, 
eo et hereditas pervenit. » 

Supposez maintenant l'autre version, celle qui comporte 
mandatela, mot rare, et de basse latinité probablement : l'idée 
de tutelle, telle que nous l'avons définie disparaît : à la place, 
surgit celle de mandat, de représentation. M. Greiff pense 
que cette seconde leçon fait perdre certains traits intéressants 
à la figure de l'emptor qui n'y gagne rien. Je suis tout à fait 
de son avis. 

Et pour conclusion de tout cela, ce n’est donc pas, à pro- 
prement parler, la propriété quiritaire qui est transférée par 
la mancipalio, mais la tutela rei, si l'on admet la lecon de 
Salkowski. Dans l’autre, 1l n’y auraït plus qu'un simple man- 
dat. C’est trop peu pour l'origine : mais l'accumulation de 
mots que semble indiquer le manuscrit de Vérone est peut- 
être le résultat du temps qui vit s’affaiblir la force de la futela 
rei et qui amena les jurisconsultes à la commenter par des 


(1) Gôschen, 3e édit. 
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mots custodela, mandatela, d'acception plus large. C’est une 
hypothèse de plus que je livre à M. Greiff. 

Ce que nous venons de dire explique cette expression « loco 
heredis ; » car l'héritier avait la propriété et non pas seule- 
ment la tutela. Le familiæ emptor n'avait que la tutela. Par 
là devient clair le sens des XII Tables « Uti pater legassit 
super pecunia tutelave rei suæ. » M. Greiff pense, du reste, 
que c’est ce texte qui a généralisé l'usage du testament per 
æs et libram jusque-là pratiqué par les seuls plébéiens. Je 
n’en suis pas bien sûr; mais je crois comme lui que l'usage 
du testament per æs et libram est antérieur aux XII Tables. 

Les legs, confiés à la bonne foi de l’emptor, les sacra et 
les dettes lui furent successivement imposés et rendus obli- 
gatoires par la jurisprudence et les pontifes; et cette vieille 
institution finit par devenir, quant à la forme, à peu près ce 
qu'est le testament de nos Jours, lorsque le testament romain 
devint écrit et que le familiæ emplor ne fut plus qu’un com- 
parse agissant pour Je compte de l'héritier, du reste inconnu, 
que le testateur avait désigné dans l'écrit cacheté. 

Je reprocherai à l'excellente étude de M. Greiff un léger 
embarras dans la discussion et dans l'exposition : très souvent, 
il reprend un développement que le lecteur croyait terminé; 
d’autres fois, c’est une idée qui à l'air d'annoncer quelque 
chose, qui provoque l'attente, l'espérance d'une explication 
qui ne vient pas. J'ai dit que je ne chercherais aucune querelle 
de détail à M. Greif; cependant est-il bien sûr que le droit de 
vie et de mort du paterfamilias soit la conséquence de l’orga- 
nisation militaire des Romains et ait sa source dans une délé- 
gation de l'État? Est-il bien sûr que la gens puisse être iden- 
üifiée avec la décurie, comme le veut Niebuhr? Est-il bien 
sûr que l’écriture ait été très peu employée au temps des rois? 
Il ne faut pas confondre un peuple qui n’a pas encore de lit- 
térature écrite avec un peuple qui ne se sert pas de l'écriture : 
ces deux choses sont bien différentes... Mais j'aurais tout l’air 
de ne pas tenir mes promesses, et pourtant « uti lingua nun- 
cupassit, ia jus eslo. » 


JosEPH DECLAREUIL., 
Docteur en droit. 
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Historia del Ampurdän, por d. José PeLra v Fonças, t. VII. 


M. Pella y Forgas poursuit la publication de son Histoire de 
l’Ampourdan; le fascicule qui vient de paraître fait la part plus 
large que le précédent au droit public et privé du moyen âge. 
Outre divers chapitres relatifs à l’organisation des villes, trois 
chapitres sont consacrés à l’état de la classe agricole et à l’his- 
toire des troubles agraires du xv° siècle : Los pagesos, rüsli- 
cos, remensas y hombres propios. On pourrait peut-être cher- 
cher querelle à M. Pella y Forgas au sujet de cette dernière 
expression : homo proprius, homen propri, que l'on prend sou- 
vent pour désigner, dans l’histoire de la Catalogne, la condi- 
tion sociale la plus rapprochée du servage, indique simplement 
la dépendance féodale, la vassalité; le chevalier pouvait être 
homo proprius. Je n’insisterai pas sur cette légère erreur, dont 
on peut, je le sais, fournir des exemples anciens. M. Pella 
y Forgas se tient au courant des progrès de la science histo- 
rique ; il tire de nombreux renseignements des archives muni- 
cipales du pays et des splendides archives de la couronne 
d'Aragon; il les résume généralement avec exactitude, et les 
réunit, avec art, en un tableau auquel on ne peut reprocher de 
manquer ni de vie ni de couleur. L'auteur me paraît moins 
heureux quand il cesse d'exposer les coutumes pour en recher- 
cher les origines; il obéit alors trop souvent à cette tendance, 
si fréquente parmi les historiens, qui les porte à exagérer l’âge 
de toutes choses, loi ou monument. Est-on fondé à dire, par 
exemple, que « les tribus de la haute antiquité ont servi de 
base 4 l’organisation féodale? » Ou encore que « les clientèles 
et les factions de la Gaule sont les racines de la féodalité dans 
les contrées du nord-est de la Catalogne, dans une grande par- 
tie du Haut-Aragon, de la Navarre et de la Galice? » M. Pella 
y Forgas a tort, si Je ne me trompe, de méconnaître l’œuvre 
des invasions musulmanes dans nos régions, œuvre exclusi- 
vement destructive, j'en conviens, mais d’une grande portée 
dans l’histoire sociale du pays. Ces invasions firent table rase 
des institutions antérieures et, quand elles furent repoussées, 
Ja société se forma, se réorganisa sur un plan nouveau, sans 
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qu'il restât grand'chose de la civilisation ibérienne ou même 
visigothique. De fait, les usages que notre auteur rattache au 
très ancien droit des Ibères ont leur explication suffisante et 
beaucoup plus naturelle dans Ja situation économique du 
moyen âge et dans les principes qui donnèrent naissance à la 
féodalité. L'indivision de certaines propriétés communales a 
sa raison d'être dans les habitudes pastorales des populations, 
dans les nécessités de la culture intensive, bien plutôt que 
dans la collectivité de la propriété aux temps quasi-préhisto- 
riques. Si les mas sont dispersés dans les cantons montagneux 
de la Catalogne, cela tient à ce que le trajet pour se rendre 
du village aux champs y est d'ordinaire beaucoup plus long 
et plus pénible que dans la plaine; cela vient encore de ce que 
les montagnards, à l'abri des invasions dans les gorges diffici- 
lement accessibles, éprouvaient moins vivement le besoin de 
grouper leurs habitations dans une enceinte fortifiée : là est la 
cause de la dispersion des métairies, et non pas dans un res- 
souvenir de l'isolement qui plaisait tant aux Germains. Les 
droits perçus au profit du seigneur sur les biens du vassal 
mort intestal ou sans enfant légitime, s'expliquent par le ca- 
ractère viager des premières concessions féodales; je n'y puis 
voir un vestige des époques patriarcales, où la famille et la 
tribu se confondaient. L'étude du droit primitif est assuré- 
ment des plus instructives, et les travaux de M. d'Arbois de 
Jubainville, de sir Henri Sumner-Maine, etc., ont bien mon- 
tré à quels résultats pouvait amener une enquête pareille, con- 
duite avec critique et sagacité. Mais encore faut-il avoir les 
éléments nécessaires pour entreprendre la reconstitution de ces 
civilisations disparues. Or, pour les motifs que j'ai exposés plus 
haut, je ne crois pas que le droit en vigueur dans la Catalogne 
depuis la reconquête renferme d'éléments desquels on puisse 
dire avec certitude qu’ils remontent au delà de l'invasion ro- 
maine. Qu'il y ait entre les deux états juridiques de la pro- 
vince, au temps des Ibères et au moyen âge, certaines analo- 
gies, c'est possible; mais la similitude n’est pas la filiation, et 
l'analogie n'implique pas nécessairement des rapports de cau- 
salité. Il existe dans les législations les plus éloignées un fonds 
commun, de sorte qu'il est toujours extrêmement délicat de 
dire : cet usage nous est venu des Romains, celui-là est em- 
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prunté aux lois germaniques, cet autre est celtibérien. Ces 
observations, que je me propose de développer prochaine- 
ment, n’empêchent pas que le livre de M. Pella y Forgas soit 
très intéressant; il est d’une lecture facile, écrit avec chaleur, 
imprimé et illustré fort soigneusement. J'y ai noté, entre au- 
tres, une curieuse description de château féodal catalan ; dans 
cette description, empruntée à un vieux jurisconsulte du xv° 
siècle, figurent des pigeons pour porter les lettres, des oies, des 
paons, des chiens vigilants. Nos sociétés colombophiles et les 
essais pour l'emploi des chiens dans l’armée remonteraient-ils 
donc au moyen âge? Évidemment non, et ce passage de Mar- 
quillès, heureusement recueilli par M. Pella y Forgas, prouve 
seulement, une fois de plus, qu'il n'y a rien de nouveau sous 
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ÉTUDE SUR-LE VINDEX. 


À l’époque historique le vindex figure soit dans la procé- 
dure de la manus injectio soit dans celle de l'in jus vocatio d’un 
procès quelconque. C’est une sorte de garant qui se substitue 
au défendeur pour libérer celui-ci et encourir à sa place toutes 
les suites de l’action. Je me propose d'en indiquer ici les ca- 
ractères principaux. On l’a peu étudié, du moins en France (1); 
il mérite cependant quelque attention parce que son origine 
remonte àune époque très reculée de la formation du droit, que 
plus tardil conserve encore l'empreinte de ces temps primitifs et 
qu'enfin il naît à son occasion d'intéressants problèmes que la 
pénurie de renseignements positifs rend malheureusement 
difficiles à résoudre. 


Avant que d’aborder l'examen direct des sources romaines, 
il me semble nécessaire de constater quelques traits généraux 
des législations très anciennes ; les uns, parce qu'ils trouve- 
ront ici leur confirmation ; les autres, parce qu'ils nous per- 


(41) Il n'existe pas, à ma connaissance, de monographie française sur ce 
sujet. Les ouvrages généraux sont naturellement très brefs. Voy. notamment : 
Bonjean, Traité des actions (2° édit., Paris, 1845), t. 1, p. 373, 401 et 453; 
— Accarias, Précis (3e édit.), t. IT, n° 745 et 749. En Allemagne, le vindez 
a fait l’objet de quelques articles de revue : Unger, Der Prozess mit dem 
T'index bei der manus injeclio; Zeitsch. f. R.-G., t. VI1](1868), p. 192 et 
88.; — Demelius, Der Vindex bei der in jus vocatio, Zeitsch. f. R.-G., t. XV 
(1881), p. 3 et ss. — Cf. en outre, Lenel, Beilräge zur Kunde des Edicts, 
Zeitsch. f. R.-G., t. XV (1881), p. 43 et ss.; — Exner, Die Slelle über die 
manus injeclio in der lex Coloniæ Juliæ Genelivæ, Zeitsch. f. R.-G., t. XIII 
(1878), p. 392; — Rudorff, Die Prazesserô{fnung nach dem Edict, Zeitsch. f. 
R.-G.,t. IV (1864), p. 36; — et parmi les traités généraux, Karlowa, Der rô- 
mische Civilprozess zur Zeil der legis aclionen (Berlin, 1872), p. 184 et ss., 329 
et ss., — Bethmana-Hollweg, Der rômische Civilproz. (Bonn., 1864), v. I, 
p- 107 et 156,1. II, p. 196; — Keller, Des aclions (trad. Capmas; Paris, 1870), 
p. 80 et ss., 207, 226 et 241; — Voigt, Die Zwôlf Tafeln (Leipzig, 1883), t. I, 
p. 5175 et ss.,t. Il, p. 499. Pour plus de brièveté, nous citerons ces divers 
ouvrages par le nom de leurs auteurs. 
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mettront de suppléer à l'insuffisance des textes en nous four- 
nissant de puissants arguments d’analogie. 

Le droit primitif présente, à notre point de vue spécial, deux 
caractères importants qui semblent contradictoires au premier 
abord. Ce sont, d’une part, la rigueur extrême des sanctions, 
d'autre part, la multiplicité des obligés pour un seul et même 
rapport de droit. 

La sévérilé avec laquelle toute violation du droit est répri- 
mée tient à des causes diverses. Elle résulte d'abord de ce que 
l'on considère l'acte injuste comme une offense, comme un 
véritable délit, méritant à ce titre un châtiment. C'est l'effet 
naturel d’une organisation sociale où les activités particulières 
sont toutes puissantes, sans rencontrer, pour s’opposer à leurs 
réaclions violentes, les barrières multiples qu’élèvent nos civi- 
lisations plus compliquées. De là tout un système de péna- 
lités, où la peine du double est la règle parce qu'elle répond à 
ces conceptions d’une logique rigoureuse qui sont le propre 
des enfants et des peuples dans l'enfance : elle fait subir, en 
effet, à l'auteur de la lésion précisément la perte qu'il préten- 
dait infliger à sa victime (1). De là aussi des moyens de con- 
trainte d’une extrême énergie, comme l'emprisonnement et la 
servitude pour cause de dette. D'un autre côté, l'intervention 
du pouvoir social dans la répression de l'injustice ne s'est pro- 
duite que tardivement. Longtemps les individus ont recherché 
directement et par leurs propres moyens la réparalion du tort 
subi ; les traces de ce système auquel les Allemands donnent 
le nom caractéristique de « Selbsthülfe » se retrouvent dans le 
droit postérieur : elles expliquent l'absence de tout ménage- 
ment dans la procédure. Le défendeur est tenu d'aller devant 
le magistrat dès qu'il y est appelé : fait-il mine de tarder, le 
créancier l’y traine de force. Ne peut-il payer le montant de la 
condamnation, c'est encore par la force que le créancier le 
saisit et le jette dans sa prison particulière. 

Si l'on lient ainsi compte des graves dangers auxquels s'ex- 
pose tout débiteur, si l’on remarque, d’un autre côté, le déve- 
loppement infiniment restreint des sentiments altruistes aux 


(1) De Theriog, La faulc en droil privé (trad. de Meulenaere, Paris, 1880), 
p. 20. 
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premières périodes de la civilisation, 1l semble que l'on puisse 
conclure à l’absence de toute obligation non commandée par 
un intérêt personnel, immédiat, pressant, de tout engagement 
pris uniquement en faveur d’un tiers. 

Les faits, cependant, démentent cette conclusion si évidente 
en apparence. Non seulement les interventions en faveur de 
tiers sont fréquentes, mais elles sont presque la règle. L'on 
peut en quelque sorte poser ce principe qu'il ne se forme pas 
de rapport de droit sans qu’il n’y ait à côté du principal obligé 
d’autres personnes garantissant l'engagement et devenant res- 
ponsables de son exécution. La présence de garants respon 
sables apparaît même comme un élément si essentiel du contrat 
primitif qu’on a pu souvent les considérer comme les véritables 
obligés, ceux du moins que le créancier poursuit en premier 
lieu. Îls ne jouent pas un rôle moins actif dans la procé- 
dure , soit pour promettre la comparution du plaideur, soit 
pour prendre sa place et endosser personnellement les suites 
du procès, soit pour assurer au créancier le paiement de la 
condamnation, etc. 

Sans doute les mœurs et le droit positif s’efforçaient de di- 
minuer les risques courus par les garants. On présume avec 
raison qu'il y avait une véritable honte pour le débiteur à lais- 
ser poursuivre la caution; peut-être même le créancier devait- 
il hésiter à user de son droit strict. En tous cas le recours de 
la caution qui a payé est toujours fortement garanti. Très gé- 
péralement il a lieu au double, car c'est un véritable délit que 
commet le débiteur en laissant poursuivre la caution (1). 


(1) On comprendra que nous ne puissions indiquer ici tous les témoignages 
que les sources nous fournissent à l'appui de cet exposé : nous nous borne- 
rons à renvoyer aux travaux suivants : Dareste Études d'histoire du droit 
(Paris, 1889), p. 13, 77, 113, 263, 368; —,Kohler, Rechtshislorische und 
rechtsvergleichende Forschungen, Zeits. f. vergl. R.-W.,t. IL (1882), p. 184; 
— Esmein, Études sur les contrats dans le très ancien droit français (Paris, 
1883), p. 85 ets. et p. 130 ; — Caillemer, Le contrat de vente à Athènes, Revue 
de législ., 1873, p. 21; — Hermann, Lehrb. d. griech. Anliquit., t. II, {re 
partie, revue p. Thalheim (3° édit.), p. 92; — Meier et Schümann, Der allische 
Prozess., rev. p. Lipsius (Berlin, 1883-1887), p. 107. 

H est assez remarquable qu'à Rome le terme technique (sponsor) désignant 
celui qui s'engage par une sponsio, — et toute stipulation suppose, au début, 
une sponsio, — s'applique non pas au débiteur principal, mais à la caution. 
N'est-ce pas que la caution était le véritable obligé? — Kuntze, Excurse über 
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Mais tout ceci ne vient-il pas augmenter la singularité de 
la situation? La rencontre si fréquente de tiers: garants ne 
semble-t-elle pas d'autant plus étonnante que leur situation 
est mieux protégée par les mœurs et la loi. 

Cette contradiction tient sans doute à un état de choses 
très ancien. Lorsque subsistent encore les communautés de 
famille, toute dette contractée a pour débiteurs l’ensemble des 
membres de la famille. Le créancier a donc à l'origine toujours 
plusieurs débiteurs. Lorsque, plus tard, les communautés se 
sont dissoutes, le sentiment de solidarité qu'elles avaient créé 
leur a survécu, et les mœurs ont maintenu l'ancien usage. Les 
parents ont figuré au contrat passé par un des leurs, ils l'ont 
défendu dans les procès intentés contre lui. Ce qu’effectuaient 
les liens de parenté, des liens différents, mais non moins forts, 
comme ceux qui existent entre patrons et clients devaient 
aussi le produire (1). 

Quoi qu'il en soit, l'intervention fréquente de garants dans 
les rapports juridiques est un point constant. Le vindex romain 
que nous allons étudier est précisément un pareil garant. Il 
apparaît, à l’époque historique, dans l'in jus vocatio et dans 
la manus injectio. Nous examinerons son rôle dans ces deux 
procédures. Mais, au préalable, nous essaierons de préciser le 
sens originaire du mot et de déterminer la nature primitive de 
l'institution qu'il désigne. 


S I. Nature primitive du vindex. 


L'étymologie du mot vindex n’est rien moins que certaine. 
Assurément tout le monde s'accorde à donner à la particule 


Rômisches Recht (Leipzig, 1880), p. 103. Ce serait une analogie de plus entre 
le droit romain ancien et le système général des législations primitives : celte 
analogie est d'ailleurs manifeste en ce qui concerne le recours de la caution : 
le sponsor a un recours au double (Gaius., II], 427), comme la caution hio- 
doue et la caution germanique. 

(1) Post, Die ursprüngliche Forderungs- und Schuldgemeinschaft, dans ses 
Bausleine für eine allgemeine R.-W., t. 11, p. 212 (Oldenburg, 1881); — Bern- 
hôft, Ueber die Grundlagen der Rechtsentwicklung bei d. indogerm. Vôlkern, 
Zeitsch. [. vergl. R. W., t. II (1880), p. 200; — Louis-Lucas, De la pre/t- 
rence des Romains pour les garanties personnelles, in Revue gén. de législ., 
t. X (1886), p. 249; — M. Fournier, Le cautionnement solidaire, in Rev. cril. 
de législ.,t. XV (1886), p. 695. 
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dex le sens de qui dicit; el dicere signifie à l’origine non pas 
dire mais montrer (1). Nulle contestation sur ce point, 

Mais le désaccord se produit lorsqu'il s’agit de déterminer 
Ja dérivation du radical vin : Vient-il de veniam (2), de ve- 
num (3) ou de vim (4)? Toutes ces opinions ont été soutenues. 

J'écarte d'abord la première : vindet, venant de veniam di- 
cere, indiquerait celui qui montre sa faveur. Ce sens est trop 
vague pour un terme juridique. Il est généralement repoussé. 

Des autorités considérables se sont au contraire prononcées 
pour la seconde étymologie. Vindex étant dérivé de venum di- 
cere s'entend alors de celui qui montre ou déclare le prix... 
réclamé du débiteur, c'est-à-dire celui qui se porte caution. 

Je n'hésite pas, toutefois, à me rallier à l'opinion commune 
qui, faisant venir vindex de vim dicere lui donne le sens de : 
celui qui montre la violence, c'est-à-dire qui recourt à l'em- 
ploi de la force. 

L'étymologie précédente se heurte, en effet, à une objec- 
tion tirée de la transformation supposée de l’e en #, objection 
que les quelques exemples de cas analogues ne suffisent pas à 
écarter complètement. Puis nous donnons au mot une signi- 
fication plus en harmonie soit avec le caractère général des 
institutions du droit primitif, soit avec le caractère particulier 
du rôle joué par le vindex. 

La violence, la force brutale sont à l’origine de la plupart 
des idées juridiques. Parallèlement au mot manus qui désigne 
le droit, le mot de vis indique le procédé de réalisation du 
droit. Le droit naît de la puissance matérielle et c’est cette 
puissance encore qui le fait respecter (5). C’est ainsi que bien 
longtemps le procès romain a conservé l’image d’une lutte à 
main armée. Rien de plus naturel dès lors que de constater 
dans notre terme la trace de cet état de choses. 


(1) Bréal, L'origine des mots désignant le droit et la loi en latin, Nouv. Rev. 
hisior. de droit, t. VII (1883), p. 614. 

(2) Corssen, Aussprache, IT, 272, cité par Bréal (voyez la note suivante). 

(3) Bréal, Mémoires de la soc. de linguistique, t. II (1875), p.318; — et 
Dict. élymolog., vo Vindex. 

(4) Ot. Müller, Rhein. Mus. f. Jurisprud.,t. V, p. 190; — Freund, Dict., 
vo Vindico; — Voigt, t. I, p. 577. 

(5) Ibering, Esprit du droit rom. (trad. O. de Meulenaere), 1, 8 11; — 
Bernhôft, Ueber die Grundlagen, loc. citat., p. 285. 
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Ceci se trouve confirmé par le sens originaire du mot vin- 
dicia, dont la parenté est évidente. Qu'est-ce que la vindicia? 
Aulu-Gelle nous le dit : Vindicia, id est correptio manus in re 
aique in loco præsenti, apud prætorem (1). C'est bien là un 
acte de force, une manifestation de la violence. Or, il est très 
permis de voir dans la vindicia l'action même du vindex, celle 
que désigne l'ancien verbe vindicere. 

D'un autre côté, que l’on considère le vindex dans l'in jus 
vocatio ou la manus injectio, on ne l'aperçoit pas déclarant un 
prix; il lutte pour obtenir la liberté d’un individu saisi par 
force et cette lutte avait jadis le même caractère violent que 
le procès tout entier. — Ajoutez qu’on s'explique ainsi com- 
ment le mot de vindex a eu dans la langue littéraire le sens 
de vengeur. 

Il résulle donc tant de l’étymologie adoptée que du rappro- 
chement avec le mot de vindicia, que le vindex primitif est 
celui qui saisit une chose ou un homme en usant de violence en- 
vers son adversaire : et, si l’on examine de près cette idée, on 
dira que le vindex est celui qui revendique , en prenant ce 
terme dans un sens très large, vindicia désignant la revendi- 
calion et vindicere l'action de revendiquer. 

Ces termes, dis-je, ont une portée toute générale; ils s'ap- 
pliquent à la revendication sous toutes ses formes, revendica- 
tion de la propriété ou revendication de la liberté, faite dans 
l'intérêt du vindex ou en faveur d’un tiers pour lequel celui-ci 
intervient. 

Seulement, une question se pose alors. Comment compren- 
dre les modifications survenues dans la suite, la signification 
restreinte prise par le mot de vindex (2), la disparition du 
verbe vindicere, le sens différent de vindicia ? 

Tout cela tient à une transformation profonde de la procé- 
dure. Le procès, lutte violente au début, devient un combat 
pacifique : les plaideurs ne montrent plus la force, la vis, ils 
se contentent de l’annoncer : revendiquer, dès lors, ce n'est 
plus vindicere, c'est vindicare; entre dicere et dicare existe 


(1) Gell., XX, 10. 

(2) Il faut noter qu'il n’y a pas dans la langue latine de substantif spécial 
désignant celui qui revendique : cela tient précisément à ce que le terme 
originairement usité, a perdu sa signification sans être remplacé. 
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précisément toute la différence qu'il y a entre la réalisation 
immédiate de l'acte et la simple indication qu’ou y pourrait 
recourir ultérieurement (1). — On s'explique de la sorte que 
le mot de vindicia ait perdu sa signification originaire : après 
avoir désigné l’acte essentiel de la revendication il s'est en- 
tendu de la chose même , objet de cet acte : semblable exten- 
sion se rencontre fréquemment : puis ce dernier sens demeura 
seul lorsque la correptio manus eut perdu loute importance. — 
Enfin le terme de vindex ne peut plus s'appliquer à toute per- 
sonne qui revendique, puisque la revendication a changé de 
caractère : 1l ne conserve que certaines acceplions spéciales 
relatives à celles des interventions du vindex dont la portée 
est encore empreinte du caractère primitif. Considérons, en 
effet, le vindex dans la manus injectio ou dans l'in jus voca- 
tio; dans l’un et l’autre cas nous sommes en face d’un débi- 
teur emmené de force par le créancier : le vindex se pré- 
sente, il s'oppose à cet acte et contraint le créancier à relâcher 
immédiatement celui qu'il avait appréhendé : son interven- 
tion, accompagnée sans doute d'actes symboliques, comme la 
main mise sur le dé teur, produit donc un résultat instan- 
tané : on peut encore dire de lui qu’il emploie la violence; il 
ne se contente pas de l’annoncer éventuellement. 

La notion du vindex, si étendue au début, est donc allée 
en se rétrécissant. À l’époque historique à laquelle nous arri- 
vons maintenant, le vindex est celui qui intervient en faveur 
d'une personne saisie par un tiers lequel est, dès lors, tenu 
de la relâcher. C’est bien ce que nous dit Festus : Vindex, ab 
eo quod vindical, quo minus is, qui prensus est ab aliquo, 
teneatur (2). Nous vérifierons l'exactitude de cette indication 
en étudiant successivement le vindexz dans la manus injectio 
et dans l'in jus vocatio (3). 


(1) Même différence entre indicere et indicare , judicere et judicare. 

(2) Festus, vo Vindez; (Mommsen, Festi codicis.…., Berlin, 1864, p. 84.) 

(3) Nous n'étudierons pas le vindex dans la causa liberalis où il figure 
comme adsertor liberlatis. D'une part, les textes juridiques ne donnent jamais 
à l'adserlor la qualification de vindez; d'autre part, la détermination de son 
rôle soulève, relativement à la nature de la causa liberalis, des problèmes 
dont l'examen nous écarterait trop de notre sujet immédiat. Notons seule- 
ment que l'adserlor revendique la mise en liberté de l’esclave prétendu; 
qu'il simule devant le préteur l'acte de violence qui lui a donné son nom; 


608 ÉTUDE SUR LE VINDEX. 


$ IT. Le vindex dans la manus injectio. 


La rigueur excessive qui caractérise dans le droit antique 
la procédure d'exécution se retrouve tout entière à Rome. Le 
débiteur est amené in jus, de gré ou de force; sans qu'aucune 
discussion lui soit permise, le préteur, par une addictio, 
l'adjuge au créancier; il est emmené par ce dernier, mis en 
prison et chargé de chaînes : à trois jours de marché consé- 
cutifs on l’expose sur le Forum en proclamant le chiffre de 
la dette. Si tout cela est inefficace, on le vend trans Tibe- 
rim (1). 

Il est aisé d'imaginer, et l'on sait, au reste, à quels abus 
menaient de pareils moyens de contrainte mis au service de 
créanciers appartenant le plus souvent à la caste dominante. 
Aussi le sort du débiteur devait-il émouvoir la pitié de ses 
proches parents et de ses amis, éveiller en eux le sentiment 
de solidarité si fort dans les temps anciens et les pousser à 
lui porter aide. D'un autre côté, c'est dans de pareilles cir- 
constances que l'assistance, à laquelle patrons et clients sont 
réciproquement obligés, peut le mieux s'exercer. Enfin, il y a 
là une occasion facile, quoique coûteuse, de se rendre popu- 
laire, et les ambitieux ne manquaient pas à Rome. 

Si l’on considère maintenant qu'au début les substitutions 
de personnes ont dû être fréquentes, à une époque où le 
créancier avait pour obligé la famille entière plutôt que tel 
ou tel de ses membres, on comprendra la force que puisaient 
dans la tradition tous ces motifs et comment l'on a toujours 


qu'enfin, s'il succombe, il est personnellement tenu de payer le sacramentum 
(Gaius, LV, 14). 11 n'est, d'ailleurs, pas douteux que l'adserlor soit un véri- 
table vindez : il rentre dans la définition de Festus. Ihering, Esprit du droit 
romain, t. 1, p. 133; Voigt, t. I, p. 5175; Diclionn. des antiq., de Daremberg 
et Saglio, vo Asserlor. 

(1) La procédure de la manus injeclio est discutée ; nous n'avons pas à entrer 
dans le débat. Voy. dans le sens de l'exposé fait au texte, Accarias, t. If, n° 
745; Karlowa, p. 158; Bethmann-Hollweg, t. I, p. 197. La nécessité d’une ad- 
dictio avant la domum ductlio résulte, en particulier, de Liv. VI, 20... Quos 
duci addiclos prohibuissel; et Gell., XX, 1... Post deinde, nisi dissolverent, ad 
prælorem vocabantur, el ab eo, quibus erant judicati, addicebantur, nervo 
quoque auf compedibus vinciebantur. 


ÉTUDE SUR LE VINDEX. 609 


admis que des tiers pussent intervenir dans la procédure 
d'exécution afin d'assurer la libération du débiteur. De pa- 
reilles interventions constituent précisément la fonction du 
vindex. Examinons-la de plus près. 

La procédure de la manus injectio comporte deux périodes 
que sépare l'addictio : le vindex peut se présenter soit dans 
l'une, soit dans l’autre; mais la nature de son intervention ne 
sera pas la même. 

4. Supposons d'abord que l'addictio ait déjà été prononcée. 
Le débiteur est adjugé à son créancier : que peut-on faire 
pour lui? contester la dette ou le jugement? il est trop tard, 
le préteur a statué. Un seul mode d'intervention est possible, 
payer au créancier la somme due (1). 

C’est bien à quoi tend l'exposition que l’on fait du débiteur 
avec publication du chiffre de sa dette. Les textes nous ont, 
d’ailleurs, conservé le souvenir de pareils actes et témoignent 
de leur fréquence. Tite-Live rapporte au sujet de Manlius que 
sa popularité résultait en grande partie de ce qu'il avait payé 
les dettes de nombre de débiteurs que leurs créanciers trai- 
naient en prison (2). Il le montre même, dans une scène mou- 
vementée, arrêtant en plein Forum un centurion que ses 
exploits militaires n'avaient pu garantir contre la rigueur de 
ses créanciers, payant les deltes séance tenante et prenant 
texte alors de ce fait pour s’élever contre l’odieuse cruauté 
des patriciens (3). 

Que dans ces cas, l'on eut affaire à des débiteurs addicti, 
menés en prison, les expressions de Tite-Live le prouvent 
suffisamment : judicatum pecuniæ quum duci vidisset (vi, 14); 
et vidislis in vincula duci universi eum qui a singulis vobis 


(1) Bonjean, t. I, p. 402, s'exprime inexactement en disant qu'un vindez 
peut se présenter pour prendre la défense du débiteur; il ne peut que payer 
pour lui. 

(2) Liv. VI, 20. Homines prope quadringentos produzisse dicitur, quibus 
sine fœnore expensas pecunias tulissel, quorum bona venire, quos duci addictos 
prohibuissel. 

(3) Liv. VI, 14. Centurionem, nobilem mililaribus faclis, judicalum pecuniæ 
quum duci vidisset, medio foro cum calerva sua accuril, el manum injecil;… 
Inde rem credilori palam populo solvit, libraque et aere liberatum amillil.…. 
Td vero ila accendit animos, ut per omne fas el nefas seculturi vindicem liber- 
tatis viderentur. 
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vincula depuleram (vi, 18); quos duci addictos prohibuisset (vi, 
20). Que l’auteur de pareils paiements fût un vinder, cela 
résulte de la qualification de vindex plusieurs fois donnée 
à Manlius (1). Au surplus, dans l'épisode du centurion l’action 
de Manlius revêt bien la forme d’une opposition violente, 
conforme au caractère primitif du vindex. Manlius, en effet, 
accourt avec la troupe qui l'accompagne d'habitude et met la 
main sur le débiteur : manum injecit. N'est-ce pas absolument 
la vindicia originaire, la correptio manus in re, la revendica- 
tion par la force ? 

Les textes juridiques sont muets sur l'hypothèse que nous 
venons d'examiner : elle ne pouvait, en eflet, donner lieu à de 
sérieuses difficultés. — D'abord, créancier et débiteur ont 
tous deux intérêt au paiement qui ne rencontre donc pas 
d'obstacle. Puis, avec ce paiement cessent tous rapports juri- 
diques entre le vindex et le créancier, comme entre celui-ci et 
le débiteur. Seule la question d’un recours du vindex contre le 
débiteur peut être soulevée : nous l'examinerons plus tard 
dans toute sa généralité. 

2. Mais lorsque le vindex intervient avant l'addictio, la si- 
tuation est souvent plus délicate. Aussi le droit positif l'avait- 
il prévue; quelques-unes de ses dispositions nous ont été con- 
servées, mais elles sont bien incomplètes et ne permettent pas 
de résoudre avec certitude les diverses questions qui se posent. 

Les textes dont nous parlons sont un fragment de la loi des 
XII Tables et un passage de la lex Coloniæ Juliæ Genetivæ : 
les voici : 

Loi des XII Tables (tab. IIT). — Aeris confessi rebusque jure 
judicati XXX dies justi sunto. Post deinde manus injectio esto. 
In jus ducito. Ni judicatum facit aut quis endo eo in jure vin: 
dicil, secum ducilo, vincito aut nervo aut compedibus XV pondo, 
ne minore, aul si volet majore vincito (2). 


(1) Liv. VI, 14. Seculuri vindicem libertalis viderentur. — Liv. VI, 18. 
Ipse, vindex vesler,..….. dit Manulius. 

(2) Gell., XX, 1. Plusieurs éditions portent, au lieu de endo eo in jure, les 
mots endo em (pour eum) jure : c'est la leçon adoptée par Giraud, Novum En- 
chiridion, p. 8. Celle suivie au texte donne un sens plus satisfaisant : il va 
de soi, en effet, que l'intervention du vinder doit être faite légalement, jure : 
cela était donc inutile à dire. 11 était, au contraire, important de noter que 
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LXI Cui quis ita ma] 
num inicere iussus erit, tudicati iure manjus inectio esto itque 
ei s(ine) f{raude) s{ua) facere liceto. Vindex arbitratu II viri 
quique i(ure) d(icundo) p(raerit\ locuples | esto. Ni vindicem 
dabit iudicatumque faciet, secum ducito. Iure civili vinctum 
habeto. | Si quis in eo vim faciet, ast eius vincitur, dulpli 
damnas esto, colonisq(ue) eius colon(iæ sestertium | XX milia) 
d(are) d(amnas) esto, eiusque pecuniae cui volet petitio, II vir(o) 
quique iure) d(icundo) pr(aerit) exuctio iudicatioque esto. 


A quoi il faut joindre deux passages des Institutes de Gaius. 

Gaius, IV, 21. Nec licebat judicato manum sibi depellere, 
et pro se lege agere; sed vindicem dabat, qui pro se causam 
agere solebat : qui vindicem non dabat, domum ducebatur ab 
actore et vinciebatur. 

Gaius, IV, 25. Sed postea lege Vallia, excepto judicato et 
eo pro quo depensum est, celeris omnibus, cum quibus per ma- 
nus injectionem agebatur, permissum est sibi manum depellere 
et pro se agere. ltaque judicatus et is pro quo depensum est, 
eliam post hanc legem, vindicem dare debebant, et nisi darent, 
domum ducebantur. 

Constatons, tout d’abord, que c’est devant le préteur, in 
jure, que le vindex se présente. Le texte de la loi des XII 
Tables est formel... : aut quis endo eo in jure vindicit. 

Mais que vient faire là ce garant? 

Veut-il simplement payer la somme due et arrêter ainsi 
toute poursuite ? Cela se peut : il paiera donc et, comme au 
cas précédent, nous n’aurons à examiner que la question de 
recours. 

Ou bien, sans contester aucunement le droit du créancier, 


cette intervention devait se produire devant le préteur. Voy., en ce sens, l'é- 
dition d'Aulu-Gelle par Hertz (Berlin, 1885), t. Il, p. #49; Voigt, t. I, p.704, 
et Bruns, loc. cit., p. 18. 

(1) Des commentaires sur ce fragment des bronzes d'Osuna ont été publiés 
notamment par Exner, loc. cit.; Hübner et Mommsen, dans l'Ephemeris, t. III 
(18717), p. 87 et s.; Giraud, Nouveaux bronzes d'Osuna, Journal des Savants, 


1876, p. 707; Re, Le Nuove Tavole di Osuna, Archiv. giurid.,t. XIX (1817), 
p. 298. 
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demande-t-il à prendre la place du débiteur, mis alors en 
liberté, et à subir lui-même les effets de l'addictio et de la 
domum ductio? Une pareille substitution nous paraît encore 
possible, pourvu que l'on satisfasse à la condition de solvabi- 
lité que nous indiquerons plus loin (1), C’est un moyen de 
rendre le débiteur à sa famille tout en lui permettant de 
gagner du temps et de réunir les sommes nécessaires au rem- 
boursement du créancier. La procédure ne recoit, d'ailleurs, 
pas de modifications : il n'y a qu'un changement de per- 
sonnes. Quant à un recours de la part du vindex, la question 
ne se posera que s’il a payé. 

Mais une troisième hypothèse se présente. On suppose le 
droit d'exécution du créancier sujet à discussion; le débiteur 
conteste soit l'existence même de la cause invoquée, judica- 
tum (2) depensum ou autre, soit le montant de la dette, ou 
bien il prétend qu'un paiement a été fait, etc. Entre créancier 
et débiteur, il ne peut s'élever de débat judiciaire sur ces points. 

Sans doute, le demandeur qui réclame l'addictio doit four- 
nir des témoignages à l’appui de sa prétention; sa seule affir- 
mation ne peut suffire. Mais les témoins ne font jamais défaut 
aux puissants à une époque où l’on ne sacrifie guère à la 
bonne foi que sur les autels. — Sans doute aussi, l'on doit 
admettre que l'addictio n’est pas prononcée, lorsqu'on peut 
faire tomber d’une manière évidente et immédiate les alléga- 
tions du poursuivant. Mais une telle possibilité se présente 
très rarement : encore le débiteur, pris à l’improviste, est:l 
peut-être sans défense. 

Quelque excessives que soient ces mesures on les comprend 
cependant. Des témoins sont venus affirmer le droit du créan- 
cier : le débiteur n'a point réussi sur le champ à démontrer le 
contraire, toutes les présomptions sont dès lors contre lui : sa 
défense apparait comme un moyen de chicane, soulevé de 
mauvaise foi, dans le seul but de retarder la réalisalion du 


(1) Cela suit, à fortiori, de ce qu'une pareille intervention est possible 
avec contestation du droit du créancier. 

(2) Le débat peut porter sur les trois éléments dont le créancier affirme 
l'existence dans les paroles solennelles qu'il prononce : Quod lu mihi, judi- 
catus sive damnatus es, — seslertium X millia, — eaque quando opportel non 
solvisti (Gaius, 1V, 21). 
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droit du créancier. Pareil calcul de la part d’un homme qui a, 
suivant les idées anciennes, commis un véritable délit, doit 
évidemment être déjoué. 

Mais le préjugé défavorable qui existe contre le débiteur ne 
saurait se manifester à l'encontre d'un tiers qui se présente- 
rait pour le défendre et prendre au besoin sa place. Le seul 
fait de cette intervention donne lieu de penser qu'il y a quel- 
que chose de fondé dans la résistance du débiteur : et cette 
conviction sera d'autant plus forte que l’intervenant courra 
des risques plus considérables. Il est donc des raisons sérieuses 
d'accorder à un garant le droit d'exposer et de soutenir tous 
les moyens invoqués par le débiteur, et, par suite, de suspen- 
dre la procédure d'exécution pendant toute la durée du débat. 

C'est précisément en ce sens que les textes cités plus haut 
nous parlent de l'intervention du vindex. Ils la montrent 
comme ayant ce double résultat, d'abord d'interrompre la pro- 
cédure d'exécution "ensuite de permettre au vindex de discuter 
devant le préteur le droit du créancier, chose interdite au dé- 
biteur. Gaius, en effet, constate que la domum ductio n’a lieu 
que si le débiteur ne fournit pas de vindex, et, d'autre part, 
que le vindex peut pro se causam lege agere (Gaius, IV, 24). 
La loi des XII Tables comme le bronze d'Osuna subordonne 
de même la domum ductio à l'absence de vindex. 

Nos textes ne peuvent laisser de doutes sur ces deux points 
principaux : mais il s’en faut que toutes les difficultés soient 
ainsi levées. Il reste à préciser le rôle joué par le vindex. 
En quelle qualité mène-t-il le procès? quelle forme judiciaire 
le débat prend-t-il? quelle en est l'issue? le débiteur est-il li- 
béré définitivement? le vindex qui succombe est-il soumis 
lui-même à la manus injeclio..…., etc. Autant de questions, 
liées les unes aux autres, dont la solution n’est guère éclairée 
par nos sources, et sur lesquelles il faut maintenant prendre 
parti. 

Un point paraît constant : entre vindex et créancier un li- 
tige est né : ce litige porte précisément sur les diverses dé- 
fenses que le débiteur ne pouvait personnellement opposer : 
mais en quelle qualité le vindex va-t-il y figurer? 

Il faut se prononcer, ce me semble, entre les deux partis 
suivants : ou bien voir dans le vindex un représentant parfait 
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du débiteur dans la personne duquel ses actes produiront 
leurs effets ; ou bien admettre qu'il se substitue complètement 
à ce dernier en prenant à sou compte personnel le procès et 
toutes ses conséquences. L 

Cette seconde opinion me paraît de beaucoup la plus exacte. 

Ce qui me détermine c'est d'abord le texte de Gaius (IV, 24); 
pro se causam agere solebat, dit-il, c'est-à-dire que le garant 
prend le procès à son compte. Puis, en quoi la présomption de 
mauvaise foi qui existe à la charge du débiteur récalcitrant 
serait-elle atténuée par le fait que celui-ci plaiderait par repré- 
sentant? et si elle reste tout entière pourquoi le débat devien- 
drait-il possible? Enfin dans les autres hypothèses où intervient 
le vindex, soit dans la vindicatio in libertalem, soit dans la 
manus injectio après l'addictio, il supporte les effets de ses 
actes : il perd le sacramentum ou il paie la dette de'ses deniers. 

Ceci posé, déterminons la nature, la forme judiciaire, les 
suites du procès. 

Suivant un auteur l’objet du débat est l'existence du droit 
du créancier sur la personne de son débiteur. C’est là un droit 
réel et l’action engagée sera une actio sacramenti in rem. La 
sentence suppose d'ailleurs que le juge a préalablement exa- 
miné tout ce qui concerne la validité de la créance. Le vinder 
triomphe-t-il ? il gagne le sacramentum et le débiteur est libéré ; 
succombe-t-1l? il perd le sacramentum et le débiteur est em- 
mené par le créancier (1). 

D'autres estiment qu'une actio sacramenti in personam va 
s'ouvrir et portera directement sur l'existence de la dette. De 
toutes manières le débiteur est définitivement libéré; mais, si 
l'issue du procès est favorable au créancier, le vindex sera 
condamné à lui payer le montant de la dette (et même le dou- 
ble suivant l'opinion dominante). Le vindex plaidera donc 
comme s'il était le véritable débiteur (2). 

La solution à laquelle je me rallie, tout à la fois plus simple 
et plus en accord avec le texte de Gaius, est qu’il n'y a point 
d'action nouvelle, mais que la procédure de la manus injectio 


(4) Unger, p. 203. 
(2) Puchta, /nst., II, p.96; — Rudorff, Rôm.R.-G., t. IT, p. 86 (Leipzig, 
1859). 
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déjà commencée, se continue avec une simple substitution de 
personnes. Le vindex développe tous les moyens de défense 
existants, comme s’il était le débiteur principal. Il les expose 
devant le préteur sans qu'il y ait lieu à renvoi devant un 
juge (1). Le préteur statue causa cognita, et la conclusion qu'il 
donne au litige est le refus ou la concession de l’addictio. Dans 
le dernier cas le décret est rendu contre le vindex et non con- 
tre le débiteur (2). Celui-ci demeure définitivement libéré, car 
le vindex est venu se substituer, non pas s'ajouter à lui. L’ac- 
tion du créancier, simplement détournée sur une nouvelle per- 
sonne , suit son cours et se trouve épuisée après le décret. 

Comme tout addictus le vindex n’a d'autre ressource que de 
payer. Mais, à cet égard, sa situation est inférieure à celle du 
débiteur primitif. Il doit, en effet, payer le double du montant 
originaire de la dette. Aucun texte ne l'affirme, il est vrai; 
mais cela résulte d'une particularité analogue constatée dans 
les actions qui remplacent la manus injectio judicati ou pro ju- 
dicato. Ces actions crescunt in duplum contra infiliantem : le 
défendeur qui a résisté à tort est condamné au double. Or, ce 
ne peut être là une innovation du droit postérieur : rien n'est 
si conforme aux idées anciennes, nous l’avons dit, que d’envi- 
sager toute résistance injuste comme un véritable délit méri- 
tant une sanction pénale. Il est donc vraisemblable que les 
actions précitées obéissent simplement à une règle appliquée 
dès auparavant à la manus injectio (3). 


(1) IL n'y a pas lieu à renvoi devant un juge; car, d'une part, Gaius eût 
mentionné l'existence d’un judicium lorsqu'intervient un vindez; d'autre part, 
si l’addiclio ne pouvait être prononcée qu'après sentence du juge, il y aurait 
là une subordination du préteur au juge, difficile à admettre. 

(2) Karlowa, p. 187. 

(3) Bethmann-Hollweg, t. 1, p. 156 et 197; — Karlowa, p. 188; — Jhe- 
ring, De la faute.., p. 16; — Huschke, Nerum, p. 96. 

On a cru pouvoir invoquer à l'appui de l’opinion soutenue au texte le pas- 
sage suivant de la lez Coloniæ Juliæ Genetivæ : Siquis in eo vim faciel asl ejus 
vincitur dupli damnas esto colonisque ejus coloniæ seslertium milia dare damnas 
eslo, ejusque pecuniæ cui volet. Voy. plus haut, page 611. Ce texte, a-t-on dit, 
suppose qu'un vindex est intervenu... si quis vim faciel, mais a été repoussé. 
ast ejus vincilur (Pour saisir ces derniers mots il faut avec Re, ioc. cit., p. 304, 
sous-entendre vis et lire ast vis ejus vincilur; ce serait là une formule tradi- 
tioanelle dont l’analogue se retrouve, par exemple, dans Cicéron, Pro Milone, 
XI, 30 : judices insidialor superatus est, vi vicla vis). Quelles sont les consé- 
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Ainsi l'iotervention du vindex a pour effet de le substituer 
complètement à l’ancien débiteur. Mais la personne de ce dé- 
biteur n’était pas indifférente au créancier : elle lui importait 
soit à raison de sa fortune personnelle qui pouvait lui permet- 
tre de payer la dette afin d'éviter les dernières extrémités de 
la procédure, soit à raison des ressources de ses parents et 
amis sollicités de venir à son secours, soit enfin à raison de 
ses propres qualités qui augmenteront sa valeur marchande, 
si l’on en vient jusqu’à la vente. Ces éléments qui constituent 
la garantie du créancier sont modifiés avec le changement 
de débiteur. La mutation se pourra-t-elle donc faire sans 


quences de l'intervention du vindex ? Il sera, d'une part, condamné à une 
amende envers la colonie, et d'autre part, il devra payer le double de la 
somme due par le débiteur. Ce témoignage est d'autant plus décisif, ajoute- 
t-on, qu'en interprétant ainsi la lex Coloniæ on établit ici encore un rapproche- 
ment avec la loi des XII Tables qui s'impose sur bien d'autres points. On 
trouve, en effet, dans les XII Tables un passage relatif à notre hypothèse : 
Si vindiciam falsam tulit, si velit, is. tor arbitros tris dalo : eorum arbitrio… 
fructus duplione damnum decidito. Vindiciam falsam ferre, c'est intervenir à 
tort, comme vindez : la sanction est la peine du double. — En ce sens, Hüb- 
ner et Mommsen, loc. cit., p. 109. 

Je ne puis admettre l'interprétation proposée soit pour la lex Coloniæ soit 
pour les XII Tables. En ce qui concerne la première, je remarque que 
l'intervention d'un vinder est toujours exprimée par les mots vindicem dare ou 
vindicere : vim ferre serait fort impropre. D'autre part, si le vindex s’exposait 
à la sanction si sévère de la lez Coloniz, toutes les bonnes volontés seraient 
assurément découragées. Cette sanction se comprend fort bien, au contraire, 
si l’on entend le texte du cas où un tiers essaie par des violences d'empêcher 
la manus injeclio ; le trouble causé à l'ordre public explique la peine publique, le 
dommage qu’eût subi le créancier justifie la peine privée du double. — Le 
passage des XII Tables ne me paraît pas se référer à un vindez; car la 
manus injectlio suppose toujours une detle d'argent; il ne saurait donc être 
question de fruits et d'estimation de leur valeur. Il s’agit ici du cas où, dans 
la rei vindicalio per sacramentum le défendeur a faussement contesté la pré- 
tention du demandeur (vindicia ayant ici son sens originaire de correplio ma- 
nus et désignant l'acte formel de la revendication) : conformément à l'idée 
ancienne qui voit un délit dans toute résistance injuste, le défendeur est con- 
damné au double. 

Si le passage de la lex Colonizæ ne fournit pas d'argument direct il donne 
cependant un argument d'aualogie. L'auteur de la violence cherche à réa- 
liser la même fin et à causer au créancier le même préjudice que celui qui 
intervient à tort comme vindez : la peine du double qui le frappe devait 
logiquement s'appliquer aussi au vindex. Cf. Re, p. 304; Exner, p. 394; 
Giraud, loc. cit., p. 758. 
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que le débiteur nouveau présente des garanties équivalentes? 
Une réponse négative est d'évidence et les textes la consa- 
crent. Déjà dans la loi des XII Tables nous trouvons une dis- 
position relative à la solvabilité du vindex; elle est ainsi 
conçue : Adsiduo vindex adsiduus esto, proletario jam civi quis 
volet, vindex esto (1). Mais ce texte concerne-t-il la manus 
injectio ou l'in jus vocatio ? 

Jusqu'en ces dernières années on se prononçait unanimement 
dans ce dernier sens et les éditions de la loi des XII Tables 
inséraient le texte parmi les dispositions de la 1"° Table rela- 
tives à l'in jus vocatio. 

Aujourd'hui cependant il semble certain que c'est de la 
manus injeclio qu'il s’agit. 

Tout d'abord, il est à remarquer que la lex Coloniæ Juliæ 
Genelivæ paraît suivre, dans son ensemble, la loi des XII Ta- 
bles. Or, elleexige formellement du vindex de la manus injectio 
une condition de solvabilité : Vindex arbitratu IT viri quique 
iure dicundo prærit locuples esto. Il est donc probable qu'une 
disposition analogue existait dans le modèle suivi. 

Cette probabilité rencontre un appui considérable dans le 
fragment des Commentaires de Gaius sur les XII Tables qui 
forme la loi 234, $ 1 et 2, Dig., liv. L, tit. 16, De verb. signif., 
$ 1 : Locuples est qui satis idonee habet pro magnitudine rei 
” quam actor resliluendam esse petit. $ 2 : Verbum vivere quidam 
pulant ad cibum pertinere : sed Ofilius ad Atticum ait, his ver- 
bis... Ce fragment est emprunté au livre Il des Commen- 
taires : il est donc étranger à l'in jus vocatio dont il était traité 
dans le [°° livre consacré à la 1° Table. Sa teneur prouve au 
contraire qu'il vise la disposition des XII Tables relative à la 
manus injectio. En effet, l'explication du mot vivere se réfère 
évidemment à la règle : si volet suo vivito.…..; or, puisque 
Gaius nous donne dans le même passage le sens du mot Lo- 
cuples et que ce terme est dans le droit postérieur l'équivalent 
d'adsiduus (2), on peut conclure que dans la table commentée 


(1) Gell., XVI, 10; — Cic., Top., I1, 10; — Nonius Marcellus, vo Prole- 
tarii (Bruns, Fonles (3e édit.), p. 287); — Festus, vis Adsiduus et Prolela- 
rium. 

(2) Gell., XVI, 10. Adsiduus in duodecim Tabulis aut pro locuplete et facile 


Revue nisr. — Tome XIII. 41 
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se trouvait, à propos de la manus injectio le fragment concer- 
nant le vindex adsiduus (1). 

Le droit ancien mesurait donc la solvabilité exigée du vin- 
dex à celle du débiteur : celui-ci avait-il de la fortune, le vin- 
dex devait en avoir aussi. Le débiteur était-il un proletarius, 
un citoyen exclu des cinq classes à raison de sa pauvreté, 
n'importe qui pouvait intervenir en sa faveur (2). 

Cette proportionnalité, très approximative, d’ailleurs, ne 
fut pas maintenue dans le droit postérieur. 

La disposition de la lex Coloniæ Juliæ Genetivæ qui exige 
que le vindex soit locuples ne fait pas de distinction. La sol- 
vabilité est requise dans tous les cas. On ne veut pas que le 
créancier souffre sans compensation du retard qu'il éprouve : 
ses chances de remboursement, s’il obtient l'addictio, seront 
donc souvent augmentées. 

Ïl est assez bizarre que la loi ancienne soit ici plus douce au 
débiteur. Ce n'est pas cependant une pensée de faveur pour 
les débiteurs pauvres qui l’inspire; c'est simplement l'idée, 
très étroitement interprétée, que le changement de débiteur 
ne doit pas modifier la situation du créancier. 

Au reste, en aucun cas, l’on ne tient compte des autres 
éléments constituant la garantie du créancier, tels que la for- 
tune de Ja famille : ils sont trop difficiles à apprécier pour 
que la loi puisse exiger une parité de situalion absolue. 

Notons enfin qu’à Rome c’est le préteur, dans la colonie le 
IT vir qui jure dicundo prærit, qui apprécient si le vindex 
présente les garanties pécuniaires requises. 


Pour terminer cette partie de notre étude, il reste à recher- 
cher si le vindex a un recours contre le débiteur et quel il est. 
La question ne se pose que si le vindex a payé. Autrement, 


munus faciente diclus. Il est difficile, en présence de ce texte, de soutenir 
avec Exner (p. 392) que la loi des XII Tables mentionnait le locuples à côté 
de l'adsiduus. 

(1) Aussi Voigt, dans sa reconstitution de la loi des XII Tables, place-t-il 
le texte en question dans la troisième table : t. I, p. 701. 

(2) Rudorff, Rôm. R. G., $ 62, note 12, exige que le vindez soit de cens 
égal à celui du débiteur principal, mais ne donne pas de motifs à l'appui de 
celle opinion. 
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en effet, il est vendu trans Tiberim et ne saurait plus agir en 
justice. 

Nous avons constaté au début de ce travail que les législa- 
tions anciennes s'accordent à protéger la caution qui a payé. 
Elles considèrent qu'en laissant payer le garant, le débiteur 
viole un devoir, commet un véritable délit. Aussi l'action 
donnée à la caution contre le débiteur principal est-elle pé- 
nale : le plus souvent, elle tend au double de ce qui a été 
déboursé. 

Les cautions romaines n'étaient pas moins favorisées à l’o- 
rigine. Le sponsor qui a payé peut, en vertu de la lex Publilia, 
exercer contre le débiteur une manus injectio pro judicato ten- 
dant au double de la somme versée. Or, la condition du vindex 
devait être la même. Dans les deux cas, en effet, il y a eu un 
depensum, un paiement per æs et libram fait en faveur du débi- 
teur (1). Or, c'est ce depensum qui est la cause juridique de 
l'obligation du débiteur principal envers le solvens, car il 
donne plus tard son nom à l'actio depensi. Dès lors qu'il 
existe, un recours est possible; peu importe la personne du 
solvens : vindex ou sponsor, il n'y a aucune raison de distin- 
guer. 

Il est vrai que Gaius nous dit que le sponsor a une manus 
injectio, tandis qu'il est muet sur le compte du vindex. Muis 
ce silence n’est pas décisif : car, tandis que le sponsor existait 
encore du temps de Gaius, le vindex de la manus injectio, 
lui, avait disparu : des détails sur la condition de ce dernier 
étaient donc inutiles. Bien plus, le vindex est historiquement 
antérieur au sponsor et je croirais volontiers que la lex Publilia 
n'a fait qu'étendre à ce dernier la manus injectio qui appar- 
tenait déjà au premier (2). 

La voie d'exécution concédée au créancier contre le débi- 


(1) S'agissant d'une dette résultant d'un nexum ou d'un judicatum, la t0- 
lulio per æs el libram est requise (Gaius, t. III, p. 173). Dans l'épisode du 
centurion, Maolius paie le créancier per æs et libram : Liv. VI, 14. 

(2) Karlowa, p. 189; Voigt, t. I, p. 497; Rudorff, Ueber die Liliscrescenz, 
Zeitsch. [. gesch. R. W, t. XIV (1847), p. 358. L'analogie entre le débiteur 
libéré par le vindez, et le captivus ab hoste redemptus est frappante : or, 

l'emptor a sur la personne du caplivus un véritable jus pignoris. Voy. LL. 
45, 19, $ 9, 21, pr., Dig., De captiv., 49, 15. 


620 ÉTUDE SUR LE VINDEX. 


teur principal ne devait être permise qu'après certains délais. 
Ces délais sont de six mois pour le sponsor : ils étaient sans 
doute les mêmes pour le vindex. L'intervention de celui-ci 
eût, en effet, été sans résultat utile pour le débiteur si elle 
avait simplement consisté à transférer la manus injectio d’un 
créancier à un autre : il était naturel de laisser un intervalle 
entre les deux procédures qui permit au débiteur de se pro- 
curer les sommes nécessaires. 

Lorsque plus tard l’actio depensi remplaça la manus injectio, 
elle fut accordée non pas seulement au sponsor, mais encore 
au vindex. Ici encore le silence de Gaius n’est pas décisif en 
sens opposé (1). 

La fonction du vindex que nous venons d'étudier a disparu 
avec la manus injectio elle-même. Mais, dès avant cette dispa- 
rition, ses cas d'application étaient devenus moins nombreux. 
Non seulement le débiteur se défendit lui-même dans toutes 
les hypothèses de manus injectio pura, récemment créées, 
mais encore, à partir de la loi Vallia, il ne dut présenter de 
vindex que dans les cas de judicalum ou de depensum. Ainsi 
s'atténuait, ici comme ailleurs, la rigueur du droit primitif, 
en même temps, sans doute, que se relächaient les liens de 
solidarité auxquels un débiteur pouvait faire appel. 

Des deux seules hypothèses où le vindez finit par survivre, 
il est cependant resté une trace dans le droit postérieur. Gaius 
constate que le vindex de la manus injectio judicati ou depensi a 
son équivalent dans la cautio judicatum solvi exigée du défen- 
deur dans les actions judicati et depensi. Cette caution pourvoit 
au même résultat que l'ancien vindex. Comme lui, elle rend 
impossible la résistance des débiteurs de mauvaise foi; ils ne 
trouveront pas de garants; comme lui encore, elle assure le 
créancier qu'il ne souffrira pas de la résistance de son adver- 


(1) L'aclio depensi a été donnée à l'origine à toute personne qui a fait un 
depensum, c'est-à-dire un paiement per æs et libram pour le compte d'un 
tiers. Elle remonte à une époque où l’action générale de mandat n'existaat 
pas encore, ni même l'actio negoliorum gestorum, on n'avait admis des voies 
de recours que pour des cas particuliers. Telle est encore l'hypothèse de 
l'actio legis Aquiliz donnée à l'adstipulalor. Maynz, Cours de droil romais, 
t. Il, p. 456 (4e éd.); Karlowa, p. 190; Voigt, t. I, p. 497; Ihering, De la 
faute, p.38 ets. 
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saire, car le retard apporté à l'exécution est compensé par la 
certitude d'être complètement indemnisé. 


$ IT. Le vindex dans l'in jus vocatio. 


À Rome, comme chez tous les peuples primitifs, le procès 
n'est en principe possible que si les deux plaideurs compa- 
raissent en personne : d'où résulte l'obligation pour le défen- 
deur de suivre son adversaire devant le magistrat dès qu'il y 
est appelé par une vocatio in jus. La loi des XII Tables con- 
tient à cet égard une disposition formelle : Si in jus vocat, 
to. Ni it, antestamaino : igilur em capito. Si calvitur pedemve 
struit, manum endojacito (1). 

La dernière partie du texte doit nous arrêter, car elle touche 
à notre matière. Que faut-il entendre par ces mots : manum 
endojacito? S'agit-il ici d’une véritable manus injectio, ayant 
lieu au cas où le défendeur résiste ou s'enfuit? 

On l’a soutenu (2) : en cas de résistance du défendeur, a-t-on 
dit, la procédure de la manus injectio a lieu, et avec elle peut 
se produire l'intervention d’un vindez. 

Cette interprétation se heurte à de sérieuses objections. On 
remarquera, d'abord, que lorsque la loi autorise la manus in- 
jectio, elle s'exprime différemment; elle dit : manus injectio 
esto, et non pas : manum endojacilo (3). Puis, les conditions 
d'exercice de la manus injectio ne se trouvent aucunement 
remplies. A l'époque des XII Tables, cetle voie d'exécution 
suppose une sentence Judiciaire : même plus tard, elle ne se 
conçoit que pour une créance liquide dont le montant est in- 
diqué dans les paroles solennelles prononcées par le créan- 


(1) Porphyrio, Ad Hor. Sat., I, 9, 76; Gell., XX, 1; Nonius Marcellus, vo 
Calvitur (Bruns, Fontes, p. 286). 

(2) Karlowa, p. 322; Unger, p. 206; Puchta, Cursus, 8 162; Huschke, 
Mulla, p. 398. 

(3) Voy. le texte de la loi des XII Tables relatif à la manus injectio : Post 
deinde manus imjeclio esto (Gell., XX, 1); — l'inscription de Lucera publiée 
par Mommsen, dans l'Ephemeris, t. II, p. 498 : Ei qui volet pro judicato 
nummum L manus injectio esto; — Lex Coloniæ Juliæ Genetivæ : judicati jure 
manus injeclio eslo. — A l'inverse, l'expression manum injicere s'applique à 
des actes de main mise qui ne constituent en aucune façon une legis actio. 
CE. Liv. VI, 445 — III, 44. 
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cier (1). Elle ne saurait donc intervenir dès l'in jus vocatio (2). 

Voici comment il faut comprendre la loi. Le défendeur 
n’obéit-il pas à l’injonction du demandeur? qu’on le saisisse; 
igitur em capito. On manifeste par un acte extérieur, par 
exemple, la main mise sur lui, qu'on va recourir à la force. 
S'il résiste cependant, s’il veut s'enfuir, qu'on s'empare de sa 
personne, dit la loi, et qu'on le traine devant le préteur : 
manum endojacilo (3). 

Lors donc que les textes nous parlent d'un vindex à propos 
de l'in jus vocatio, ce n’est certes pas à une application spé- 
ciale du vindex de la manus injectio qu'ils font allusion. Nous 
nous trouvons en présence d’une forme nouvelle de l'interven- 
Lion judiciaire pour le compte du plaideur. Les renseignements 
en ce qui la concernent sont plus rares encore que pour l'hy- 
pothèse de la manus injectio : ils ne sont, d'ailleurs, relatifs 
qu’à la procédure formulaire. Il sera donc logique de procéder 
du connu à l'inconnu, et de n’étudier le droit des legis actiones 
qu'après avoir précisé le système de la période suivante. Nous 
indiquerons, toutefois, au préalable, comment nous concevons 
le développement historique qui s’est produit en notre matiëre; 
la suite de nos recherches apportera la confirmation de ces vues 
d'ensemble. 

Nous avons montré au début de cette étude dans quel ordre 
d'idées il fallait chercher l'explication du principe de la com- 
parution personnelle des parties. Le procès n'est d'abord 
qu'une lutte véritable où l'une des parties cherche à tirer ven- 
geance de l'affront éprouvé du fait de l’autre. Tout acte injuste, 
en effet, constitue une offense; mais cette offense n'est pro- 
prement ressentie que par celui dont le droit est lésé : ce 


(1) Gaius, IV, 21. 

(2) Demelius, p. #4; Lenel, p. 49; Keller, p. 205. 

(3) Un texte d'Acronius (ad Horat. Sat., 1, 9, 76) semble bien ne donner 
à cette imeclio manus d'autre portée que l'in jus ductio : ..…. Si quis vadato 
non paruissel, ei adversarius aliquem de præsenlibus anlestabalur, id est lan- 
gebal ejus aurem et dicebat : « Licel ne anlestari? » Si respondisset ille « li- 
cet » tunc injiciebat vadalus manum in eum, qui non paruissel, el ducebat in 
judicium. Cf. aussi : Nonius Marcellus, vo Calvilur (Bruns, Fonles, p. 286); 
— les exemples d'in jus vocalio dans Plaute, Rudens, III, 6, 22; Poenulus, V, 
4, 59; et dans Térence, Phormion, V, 1; — Demelius, Plautinische Sludien, 
Zeilsch. [. R. G., t. 1 (1861), p. 365 et s., et Der Vindex, loc. cit., p. 5. 
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dernier seul peut donc être admis à en tirer vengeance. D’au- 
tre part, à qui demanderait-il satisfaction sinon à l’auteur 
même de l'injure ? 

Si telle est l'explication de notre principe on reconnaîtra 
immédiatement qu'il doit être beaucoup moins absolu dans 
l’une de ses applications que dans l’autre. En tant qu'il exclut 
toute substitution à la personne du demandeur il ne saurait 
comporter d'exception; car comment un tiers prétendrait-il se 
venger d'une injure qui ne lui a point été faite? Mais, tout au 
contraire, rien de plus naturel que de tourner sa colère contre 
celui qui prend la défense du coupable et de la satisfaire tout 
entière sur lui : cela se voit tous les jours. 

La vengeance ne se trouvant donc pas nécessairement dimi- 
nuée du fait de la substitution d’un tiers à l’auteur de la lésion, 
le demandeur ne saurait s'y opposer en principe. 

Le défendeur, d'autre part, a évidemment tout intérêt à un 
pareil remplacement. 

Enfin nous avons montré déjà les raisons diverses qui pou- 
vaient pousser des tiers à courir les risques d’un procès au- 
quel ils étaient originairement étrangers. 

Ces considérations nous amènent à conclure que dès une 
époque très reculée le défendeur a pu se substituer une per- 
sonne prenant la charge du procès (1). La substitution s'opère 
dès l'in jus vocatio et dispense le défendeur de suivre în jus 
son adversaire. Le garant ainsi substitué est précisément un 
vindex. 

C'est un représentant conventionnel et non spontané : il est 


(1) L'obligation de comparaître en personne est un principe que consa- 
crent toutes les législations primitives. Ce principe a été en vigueur daos 
otre ancien droit français jusqu'aux x1ie et xive siècles et n’a définitivement 
disparu qu'en 1528 : mais, dès avant le xive siècle une exception était faite 
au profit du défendeur, lequel pouvait plaider par représentant; la même 
exception 8e retrouve dans les autres législations. Cf. Garsonnet, Cours de 
procédure (Paris, 1882), t. I, p. 361; — Beauchet, Histoire de l’organisation 
judiciaire (Paris, 1886), p. 486; — Glasson, Les sources de la procédure 
civile française (Paris, 1882), p. 41; — Brunner, Die Zulässigkeit der An- 
waltschaft im franzôsischen, normannischen und englischen Rechle des Millel- 
allers; Zeitsch. f. vergleich. R.-W., t. 1 (1878), p. 328; — Wolff, Zur 


Geschichte der Slellvertretung vor Gericht nach nordischem Rechte, Zeitsch. f. 
vergl. R.-W., t. VI (1886), p. 1. 
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donné par le défendeur présent à l'in jus vocalio : il n'inter- 
vient pas de lui-même. 

Ce fut d’abord le seul cas de représentation du défendeur. 

Plus tard, avec l’extension du territoire romain et la multi- 
plication des cas d’absence, une autre hypothèse dut être 
admise : on reconnut à une personne le droit de se porter 
comme défendeur aux lieu et place d’un absent : l'intérêt et 
du demandeur et de l’absent commandaient cette innovation. 
Ainsi s’introduisit le defensor, dont l'existence nous paraît très 
probable dès l'époque des legis actiones (1). 

Le système formulaire, à ses débuts, vit coexister le vindex, 
représentant du défendeur présent, constitué dès l'in jus voca- 
tio, avant toute comparution, — et le defensor, représentant 
spontané d’un absent contre lequel un procès doit s'ouvrir. 
Puis un nouveau progrès fut réalisé et à côté du defensor 
apparut le procurator. 

A l'origine le procurator est le gérant de l’ensemble des 
affaires d’un absent (2). Si, à ce titre, il soutient un procès 
au nom de celui-ci, il joue le rôle de defensor. Mais, plus 
tard, le procurator devient un mandataire ; il est constitué 
souvent par une personne présente; enfin, l’on finit par ad- 
mettre qu'il peut n'avoir à gérer qu’une seule affaire, un pro- 
cès par exemple. — Procurator et defensor restent donc deux 
institutions séparées, non seulement parce que le premier est 
le plus souvent préposé à une série d’affaires, le second ne 
s'occupant que d’un procès déterminé, mais encore parce que 
le defensor suppose l'absence et le défaut de mandat (3), ce 
qui est un cas exceptionnel pour le procurator. 

Seulement , si la distinction du procurator et du defensor a 
quelque raison d’être jusqu’au delà de l’époque classique, en 


(1) Dans le sens de l'antériorité historique du defensor il est à remarquer 
que l’actio negoliorum gesiorum semble avoir été créée spécialement à son 
profit : c'est ce qui résulte du moins de la façon dont Ulpien justifie l'édit du 
préteur. 1. Dig., De negot. gest., III, 5. 

(2) Wlassak, Zur Geschichle der negoliorum gestio (Iena, 1879), p. 40 
et 47. 

(3) On voit qu'il n'y a pas là de différences essentielles : la véritable raison 
de cette distinction est à chercher dans l'histoire : on a admis la représenta- 
tion du défendeur bien avant celle du demandeur; on a connu le defensor 
bien avant le procurator. 
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sorte qu'elle soit encore constatée par une rubrique même du 
Digeste (1), il n’en est pas ainsi de celle entre le procurator et 
le vindex. Un procurator peut, dès avant l'époque classique, 
remplir le rôle d'un vindex : il peut être constitué par une 
personne présente pour la défendre dans un procès déterminé. 
Le vindex n'apparait plus que comme une espèce particulière 
de procurator : dès lors sa disparition en tant qu'institution 
distincte s'impose. Elle a lieu, petit à petit, sans doute, mais 
doit être considérée comme réalisée à l’époque classique, si 
l'on peut tirer quelque argument de l'absence complète du 
mot vindex dans les textes du Digeste. 

Cherchons maintenant la confirmation de ces aperçus : nous 
nous placerons d’abord à l’époque de la procédure formulaire. 

I. Deux textes juridiques, relatifs à cette période, nous at- 
testent l'intervention d'un vindex dans l'in jus vocatio. 

C’est d’abord la lex Rubria, dans son chapitre 21, en ces 
termes : 


Quo minus in eum, quei ila | vadimonium Romam ex decreto 
eius, quei ibei Uure) d(eicundo) p(raerit), non promeisserit | aut vin- 
dicem locupletem ita non dederit, ob e(am) r(em) iudicium recup(e- 
rationem) is, quei | ibei i(ure) d'eicundo) p{raerit), ex h. l, det iudi- 
careique d(e) e(a) r(e) ibei curet, ex h. L. n{ihil) r{ogatur). 


Le sens de ce passage ne présente point de difficultés. 
La compétence des magistrats des municipes provinciaux 
était limitée. Dans nombre de cas, le procès devait être 
jugé à Rome (2) : il fallait donc qu'une in jus vocalio faite en 


(4) Dig., IT, 3, De procuraloribus et defensoribus : voyez aussi cette dis- 
tinction faite dans plusieurs textes de ce titre et notamment par la loi 28 : 
sus Si procuralor meus judicalum solus salis dederit, in me ex slipulatu actio 
non datur. Sed et si defensor meus salis dederit, in me ex slipulalu aclio non 
datur, quia nec judicali mecum agi polest. Le procuralor donné ad defenden- 
dum n'est pas un defensor : les textes ne lui donnent, du moins, jamais ce 
titre : mais un procuralor peut fort bien intervenir en qualité de defensor 
dans ua procès pour lequel il n'avait pas mandat. Cf. 8 pr. et $ 3, Dig., IN], 
3, — 61, Dig., [II, 3. C'est que le defensor, dans les textes du Digeste n'est 
jamais un mandataire. 

(2) C'est ainsi que d’après la loi Rubria elle-même (cap. 21) la connaissance 
des condiciiones cerlæ pecuniæ portant sur une somme supérieure à 15,000 
sesterces était réservée au préteur à Rome. 
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province assurât la comparution du défendeur à Rome. À cet 
effet, la loi Rubria impose à ce dernier l'obligation soit de 
s'engager par un vadimonium, c'est-à-dire de promettre sa 
comparution personnelle, soit de fournir un vindex locuples. 
Ainsi la dation d'un vindex dispense le défendeur de la né- 
cessité de plaider en personne. 

La même conclusion se dégage du texte suivant tiré des 
commentaires de Gaius (IV, 46) : Ceteræ quoque formulæ quæ 
sub tilulo de in jus vocando propositæ sunt, in factum concepiæ 
sunt : velul adversus eum qui in jus vocalus neque veneril 
neque vindicem dederit. Dans la procédure formulaire, le de- 
mandeur n’a plus le droit de traîner de force son adversaire 
devant le magistrat. Cette voie de contrainte trop violente a 
été remplacée par une action pénale in factum, créée par le 
préteur. Le défendeur qui ne veut pas comparaître échappe 
cependant à l'action pénale s’il fournit un vindex. 

Les deux textes que nous venons de citer sont les seuls 
documents juridiques parlant expressément d'un vindex dans 
l'in jus vocatio. 

Il serait, toutefois, bizarre qu’au titre De in jus vocando du 
Digeste, parmi les nombreux textes dont plusieurs sont em- 
pruntés à Gaius mème, il n’y en eût pas un qui fit mention, 
sinon du mot, tout au moins de la chose : aussi sommes-nous 
de ceux qui pensent que ce texte existe. — Que l'on veuille 
bien ne pas perdre de vue qu’à l'époque de Gaius il faut ou 
se présenter devant le préteur, ou fournir un vindex : on re- 
marquera alors qu’une alternative analogue est précisément 
indiquée par un passage du commentaire de Gaïus sur les XII 
Tables, qui forme au titre précité la loi 22. 

Loi 22,$ 1. Dig., IT, 4, De in jus voc., Qui in jus vocatus est 
duobus casibus dimitlendus est : si quis ejus personam defendet, 
et si, dum in jus venilur, de re transaclum fuerit. 

A la vérité, outre l'intervention d'un vindex, un deuxième 
moyen de se soustraire à l'in jus vocatio est ici indiqué : c'est 
de fournir au demandeur des satisfactions suffisantes. Mais 
il va de soi que s’il n’y a plus de procès, il n'y a plus de com- 
parution nécessaire, Cette décision est donc sans intérêt : si 
nous la laissons de côté, il reste celte constatation que le dé- 
fendeur n'échappe à la nécessité de suivre son adversaire que 
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si quis ejus personam defendet. Ainsi, voilà deux textes, tous 
deux du même auteur et se référant à la même époque, tous 
deux constatant la nécessité d'obéir immédiatement à l'appel 
en justice mais tous deux aussi n'indiquant qu'un seul moyen 
d'échapper à cette nécessité, que conclure, sinon que ce 
moyen est identique dans les deux cas, et que, sous des ex- 
pressions différentes, il s'agit au fond d’une seule et même 
institution (1)? 

La fonction du vindex se trouve ainsi bien déterminée; il 
prend la defensio de l'in jus vocatus : c'est-à-dire qu’il va 
suivre le procès à sa place, en courir tous les risques et sup- 
porter toutes ses conséquences : defendere, dit un texte, esf 
eamdem vicem quam reus subire (51, Dig., II, 3, De proc. et 
def.). 

C'est ce que l'on eût pu conjecturer à priori. De quoi s’agit- 
il en effet? de permettre à l'in jus vocatus de ne pas compa- 
raître : pour cela, le demandeur doit oblenir une garantie 
équivalant à la comparution immédiate, sous peine de souffrir 
d’un retard apporté à la réalisation de son droit. Mais quelle 
peut être cette garantie, sinon la substitulion d’un tiers pré- 
sentant la même surface et contre lequel on agira comme s'il 
était le défendeur principal? Tout autre moyen, tel, par exem- 
ple, qu'une promesse avec satisdation de comparaître à un 
jour ultérieur, causerait un préjudice en entravant la marche 
de la procédure. — N'est-1il pas naturel, au reste, que le rôle 
du vindexz dans l'in jus vocatio soit le même que dans la 
manus injectio, que, dans les deux cas, il inlervienne pour le 
défendeur en prenant à sa charge toutes les conséquences du 
procès. 

Tout ceci se trouve, d'ailleurs, confirmé par une pré- 
cieuse définition que donne Boëce : Vindezx igitur est, qui alte- 
rius causam suscipil vindicandam velut quos nunc procuralores 
vocamus (2). Ainsi se trouve clairement indiquée cette analogie 
entre le procurator, — procurator ad lilem, — et le vindex, 


(4) Accarias, t. Il, p. 850, note 2 (3° éd.). La loi 22, pourrait-on dire, sup- 
pose l'iotervention d'un defensor : — mais un defensor n'intervient que pour 
un absent : or, il n'y a pas d'absence puisque l'on a pu procéder à l'in jus 
vocalio. 

(2) Boeth., ad Top., Il {Or., p. 291). 
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que nous avions exposée dans notre aperçu historique ({). 

Cette analogie est assez considérable pour que l’on s'expli- 
que la fusion des deux institutions. Des différences existent 
cependant qu'il faudra relever. Nous allons signaler ces points 
de contact et de divergence, et nous ferons connaître ainsi 
notre institution dans la mesure où le permet la pénurie des 


renseignements. 
Le vindex, constitué au moment de l'in jus vocatio, n'a de 


(1) On a soutenu que le vindex était une simple caution promettant d'exhi- 
ber le défendeur sur l'ordre qu’en donnerait un décret du préteur : faute de 
cette exhibition, le vindex serait tenu d'une aclio in factum ayant pour objet 
le quanti ea res erit. Le débiteur continuerait de rester tenu et s'il ne com- 
paraissait pas, serait exposé à la missio în bona. Lenel, Beiträge, p. 44; et, 
Das edictum perpeluum (Leipzig, 1883), p. 54. 

Eu ce sens, on invoque un rapprochement à faire entre Gaius (IV, 46) et 
la rubrique du titre du Digeste, In jus vocali ut eant aut salis vel caulum dent 
(11, 6). Remarquant que les mots : aut salis vel cautum dent, sont de basse 
latinité, on conclut qu'une interpolation est ici évidente et que la rubrique 
de l'Édit, visée par celle du Digeste, devait être : Ut eant aut vindicem dent. 
La mème interpolation, dit-on, a été opérée dans nombre de textes men- 
tionnant un fidejussor sislendi causa, qui, primitivement, se référaient au 
vinder. On rapporte ainsi à ce dernier les lois 2, 3, #4, 5, Dig., II, 8, Çui 
salisdare cogantur...; 4 et 3, Dig., Il, 6, In jus vocati ut eant.….; 2, Dig., 42, 4, 
Quib. ex causis in poss. Dans le sens de pareilles interpolations, mais non 
des conséquences qu'en tire Lenel, voy. aussi Rudorff, Die Prozesserüffnung, 
Zeilsch. f. R.-G.,t. IV (1884), p. 37 et s. 

Il est facile d’apercevoir la fragilité de ce système. Que la rubrique da 
titre, Dig., IT, 6, soit l'œuvre des compilateurs, nous le voulons bien! mais 
de là à conclure à une interpolation de la rubrique de l'Édit, il y a loin et 
ce n’est pas le rapprochement très peu démonstratif du texte de Gaius qui 
permettra de franchir la distance. Puis, y eût-il eu dans l'Édit une rubrique 
ainsi conçue : Î{n jus vocali ul eant aut vindicem dent, il resterait encore à 
démontrer que les divers textes qui mentionnent le fidejussor judicio sistendi 
causa visaient d'abord le vinder. Enfin, si le vindex promet simplement 
d'exhiber le défendeur au jour fixé par le décret du préteur, on ne voit vrai- 
ment pas sa raison d'être à côté du fidéjusseur qui promet, dans le vadimo- 
nium, la comparution personnelle du défendeur. Remarquez, d’ailleurs, que 
pour défendre son système, Lenel est obligé de nier qu'il y ait eu sous Marc- 
Aurèle une réforme de la procédure introductive d'instance, et cela malgré 
l'assertion formelle d’Aurelius Victor (De Cæsaribus, XVI, 9) qui attribue à 
cel empereur la suppression des vadimonia. C'est cependant cette suppression 
qui rend bien compte de la disparition du terme de vadimonium dans les 
textes du Digeste et de l'interpolation, si interpolation il y 8, du fidejussor 
jud. sist. causa. 
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mission que pour le procès qui s'ouvre : de même un procura- 
or ad liltem n’est donné que pour une affaire déterminée. 

Pour qu'un vindex puisse intervenir, il faut supposer que 
l’in jus vocatio a eu lieu, c'est-à-dire que le défendeur était 
présent. Un procurator ad litem peut aussi représenter un plai- 
deur non absent. 

Le procurator cs généralement un mandataire : le vindex 
l’est toujours. Les textes parlent, en effet, de vindicem dare : 
ce n’est pas là une intervention spontanée. 

Lorsque le procès est mené contre un procurator la formule 
est modifiée, la condemnatio étant seule conçue à son nom : 
un changement identique devait avoir sans doute lieu quand 
le défendeur se substituait un vindex. Dans les deux cas en- 
core la litis contestatio aura le même effet de libérer le repré- 
senté en rendant le représentant personnellement responsable. 

Enfin, nous rapprocherons ces deux institutions en ce qui 
concerne les voies de recours. Le vindex ne saurait, ici, in- 
tenter une actio depensi s'il paie après condamnation. Cette 
action suppose, en effet, qu'on a payé la dette d'autrui : or le 
vindex condamné paie sa propre dette, puisqu’à partir de la 
lilis contestatio il est personnellement obligé. Comme le pro- 
curator il se servit sans doute de l'actio negoliorum gestorum, 
puis de l'actio mandati contraria quand elle fut créée (1). 

Indiquons maintenant quelques différences. Et d’abord nous 
ne pensons pas que le vindex fût tenu de fournir aucune cau- 
tioo. Il en est différemment du procurator et du defensor : mais 
on remarquera, d'un côté, que ces représentants n'avaient, à 
l'origine, aucun mandat, d’un autre côté, que l'on a toujours 
exigé du vindex une condition spéciale de solvabilité attei- 
gnant la même fin que la cautio judicatum solvi d'origine pré- 
torienne plus récente. 

Cette condition de solvabilité est indiquée par la lex Rubria, 
identique sur ce point à la lex Coloniæ Juliæ Genetivæ. Le vin- 
dex doit être locuples. Le magistrat apprécie si la qualité re. 
quise existe, bien qu'à la différence de la lex Coloniæ Juliæ 


(1) L’actio negotiorum gesiorum est donnée à l'origine à tout gérant des 
affaires d'autrui, qu'il ait ou non mandat : l'actio mandali est de création 
postérieure. Wlassak, Zur Geschichte der negotiorum geslio, p. 40 et s. 
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Genetivæ la lex Rubria ne le dise pas expressément : une pa- 
reille exigence se justifie d’ailleurs amplement par la nécessité 
de ne causer aucun préjudice au créancier en lui présentant 
un nouveau débiteur. 

Ajoutons ensuite que le vindex supporte toujours le poids 
de la condamnation et encourt l’actio judicati: une solution 
différente a fini par prévaloir en faveur du procurator præ- 
sentis. 

II. Si rares qu'aient été les textes concernant la période for- 
mulaire, ils nous ont permis néanmoins d'affirmer l'intervention 
d'un vindex dans l’in jus vocatio et d'en dégager les caractères 
principaux. Toute source nous fait au contraire défaut pour la 
période des legis actiones ; il faudra nous contenter de conjec- 
tures que nous limiterons aux points les plus importants. 

Une remarque préalable est nécessaire. Si le vindex a figuré 
dans l'in jus vocatio dès les legis actiones, sa fonction a été la 
même que dans la procédure formulaire. On ne peut, en effet, 
considérer ici le vindex que de l'une des deux façons suivantes : 
ou c'est une simple caution qui promet la comparution person- 
nelle du défendeur, ou c'est un représentant qui endosse les 
conséquences du procès. Nous avons adopté cette dernière 
opinion pour la période formulaire. Or, s’il est possible de 
comprendre qu'un représentant puisse plus tard se transfor- 
mer en une simple caution l'inverse est inadmissible. 

La nécessité de prendre sur soi les suites de l’action si l'on 
veut dégager le défendeur de l'obligation de comparaître en 
personne, est, en effet, infiniment plus rigoureuse que la res- 
ponsabilité d'une simple caution : elle doit donc être histori- 
quement antérieure. 

Considérons donc le vindex tel que nous l'avons défini, et 
demandons-nous si, sous cette forme, il a pu exister avant la 
procédure formulaire. 

C’est un principe connu que celui qui exclut toute représen- 
tation judiciaire dans les actions de la loi. S'il fallait l'accepter 
dans toute la généralité qu’on lui donne d'ordinaire, le vindez 
ne pourrait jouer le rôle que nous lui attribuons et par suite 
son intervention serait impossible. Mais nous dirons plus loin 
comment il faut comprendre la règle et comment on n'y peut 
chercher d'objection décisive. Si nous l’écartons provisoire- 
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ment nous ne trouverons plus que des considérations favorables 
à l’admission du vindex. 

D'abord, les circonstances de fait qui ont provoqué la créa- 
tion de notre institution se sont produites de très bonne heure, 
bien avant les procès formulaires, dès que la vie juridique eut 
acquis quelque activité. Les inconvénients du principe de la 
comparution personnelle devaient se faire sentir vivement 
lorsque les procès furent devenus nombreux et qu'un citoyen 
quelconque put se voir interrompre au milieu de ses occupa- 
tions et de ses affaires par une in jus vocatio. D'autre part, les 
relations de parenté et de patronage qui provoquaient aux in- 
terventions de garants sont précisément des causes particu- 
lières aux temps anciens. Enfin, l'on admet le vindex dans la 
manus injeclio; cependant l'hypothèse est bien moins fuvora- 
ble. Car l’on vient ici enlever au créancier un débiteur sur 
lequel il a acquis un droit d'exécution ; et non seulement il y 
a substitution de personnes, mais encore la procédure subit de 
ce chef un retard. Est-ce que la situation ne se prête pas mieux 
à une intervention lorsque le procès est à son début : il ne 
s’agit plus d’une exécution immédiate, il s’agit de discuter, de 
plaider : nul retard, dès lors, du fait du vindex. Nul dommage 
non plus pour le créancier puisque le vindex est responsable 
et qu'on le suppose d’ailleurs solvable. 

La solution contraire amènerait à une bizarrerie. Le créan- 
cier pourra agir contre son débiteur, il le fera condamner sans 
qu'un tiers puisse se substituer; puis, au moment où il voudra 
passer à l'exécution, à l'acte essentiel vers lequel tend toute la 
procédure, voilà que cette substitution, impossible auparavant, 
le devient subitement. N'est-il pas plus simple de l’admettre 
dès le début de l'instance, et peut-on croire que les Romains 
n'aient pas compris cela? 

[1 faut ajouter enfin que si l’on n'avait apporté de tempé- 
rament au principe de la comparution personnelle que sous 
le système formulaire, le moyen eût été probablement l’exten- 
sion de la notion du defensor et non pas la création côte à côte 
d’une institution différente, avec une désignation tout archaï- 
que. 

Peut-être trouvera-t-on à l'appui de tout ceci un argument 
dans la loi 22 déjà citée (Dig., Il, 4, De in jus voc.). Nous avons 
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dit que ce texle est emprunté aux commentaires de Gaius sur 
la loi des XII Tables : or, s'il est certain que dans ses expli- 
cations Gaius ne se borne pas au seul droit des décemvirs, il 
n'en demeure pas moins que c'est le texte de la loi qu’il com- 
mente. N’est-1l pas vraisemblable, dès lors, que dans les XII 
Tables le défendeur était dispensé de comparaître si quis ejus 
personam defendet, ce qui ne peut s'entendre que du vindex ? 

Expliquons-nous maintenant sur la règle qu’on ne peut se 
faire représenter en justice dans les actions de la loi. 

Son existence n’est pas douteuse : bien des textes la cons- 
tatent. C’est Gaius, d'abord : cum olim, quo tempore legis ac- 
tiones in usu fuissent, alieno nomine agere non liceret prope quam 
exceptis causis (IV, 82) (1); puis Ulpien : Nemo ulieno nomine 
lege agere potest (123, pr. Dig., L. 47, De reg. jur.); enfin 
Justinien : quum olim in usu fuisset alterius nomine agere non 
posse, nisi pro populo, pro libertate, pro tutela : præterea lege 
Hostilia permissum erat furti agere eorum nomine..…… Et quia 
hoc non minimam incommodilatem habebat, quod alieno nomine 
neque agere neque excipere actionem licebat, coeperunt homines 
per procuratores litigare..…. (J, 4, 140, pr., De üis per quos agere 
poss.). | 

Cette multiple énonciation du principe semble à première 
vue lui donner une portée toute générale. Serait donc impossi- 
ble une représentation quelconque ; non seulement la repré- 
sentation parfaite, celle où les effets des actes du représentant 
se produisent dans la personne du représenté, mais encore la 
représentation imparfaite où le représentant supporte seul les 
conséquences de ces actes : — non seulement pour le compte 
du demandeur, mais encore pour celui du défendeur : — non 
seulement dans la legis actio sacramenti, mais encore dans la 
legis actio per manus injectionem comme dans toutes les au- 
tres. 

Mais une interprétation si large se heurte dès l’abord à uue 
grave objection. On ne peut contester, en effet, que le vindex 
dans la manus injectio n’agisse au nom d’autrui, encore que la 


(1) Gaius, IV, 82. Je suis ici l'édition de M. Dubois (p. 464); le passage 
est diversement restitué dans les autres éditions, toutefois sans modification 
importante du sens tel qu'il résulte de la révision de Studemund. 
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représentation soit imparfaite ; Gaius est formel : causam agere 
solebat. Donc le principe n’est pas général : il ne s'applique 
pas au moins à toutes les legis actiones. On dira, il est vrai, 
que c'est précisément là une des exceptions reconnues par les 
textes précités et comprise dans la formule : agere pro liber- 
tate. Mais il est bien plus vraisemblable que cette formule 
se réfère à l'intervention de l’assertor dans la vindicatio in 
libertatem. 

Constatons donc que la règle, prise à la lettre, est trop ab- 
solue : 1l faut l'examiner de plus près et, puisqu'un tempéra- 
ment doit nécessairement y être apporté, il est permis d’en 
concevoir d'autres. 

Pour ma part, je pense que la représentation parfaite n’est 
jamais admise : la représentation imparfaite me paraît au con- 
traire possible, mais avec cette double restriction : qu’elle n'a 
lieu que pour le compte du défendeur seulement et qu’elle se 
trouve exclue dans l'actio sacramenti in rem. J'invoque en ce 
sens et la formule de la règle, et ses motifs, et les exceptions 
même, expressément admises. 

En premier lieu les divers textes précités s'accordent à cons- 
tater l'impossibilité d'un agere : or, dans le langage technique, 
agere s'entend du rôle du demandeur, actor. Justinien lui-même 
formule ainsi la règle : ce n’est que dans la suite de ses expli- 
cations qu’il semble l'appliquer aussi au défendeur, manifes- 
tant une fois de plus l'incertitude de ses connaissances histo- 
riques. 

A rechercher les motifs de notre principe on se convainc de 
sa limitation aux cas indiqués. On s'explique fort bien qu’une 
représentation parfaite ait été ignorée pendant très longtemps : 
la fiction qu'elle suppose est trop fine pour un droit essentiel- 
lement réaliste. On s'explique encore la prohibition d’une 
représentation du demandeur. Dans les actions de la loi, ce 
dernier prononce , en effet, des paroles consacrées qui affir- 
ment l'existence, en sa personne, du droit qu'il veut faire 
reconnaître; nul autre que le titulaire du droit n'a évidem- 
ment qualité pour cette affirmation. Et c'est ce qui nous 
amène à exclure aussi la représentation du défendeur dans 
l'actio in rem : les deux parties y sont en réalité demande- 
resses ; chacune d'elles affirme l'existence en sa personne du 
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droit contesté : ni l’une ni l’autre ne peuvent donc recevoir de 
substitué. 

Mais quelles raisons pourrait-on donner pour exclure la 
représentation du défendeur dans les autres actions? Invo- 
quera-t-on l'idée ancienne qu'il faut comparaître en personne? 
Nous avons déjà montré qu'elle ne s’appliquait rigoureuse- 
ment qu’au demandeur. Alléguera-t-on la nature de la procé- 
dure? Lorsqu'il s’agit de droit de créance, le représentant 
peut aussi bien nier l'existence de la créance que le prétendu 
débiteur. 

Au regard du défendeur, la règle ne se justifie donc pas de 
même qu’en ses termes stricts elle lui est inapplicable. 

Remarquez, en outre, qu'autant que l'on en peut juger, les 
diverses exceptions indiquées par Justinien supposent la re- 
présentation du demandeur. À coup sûr, il est bizarre de n’en 
trouver aucune pour le défendeur : n'est-ce pas que le prin- 
cipe auquel on déroge ne s'applique lui-même qu’au deman- 
deur? 

Enfin, si l'on tient compte de toutes les raisons qui ont dù 
pousser à admettre la représentation du défendeur; si l’on 
reconnaît qu'elles ne rencontraient pas d'obstacle sérieux, il 
faut bien écarter la prohibition dans cette hypothèse (1). 


Disons un mot, en terminant, de la capacité pécuniaire 
exigée du vindex, et de son recours contre le débiteur prin- 
cipal. | 

Nous avons vu que, parmi les dispositions de la loi des 
XII Tables relatives à la manus injectio, se trouvait le texte 
connu : adsiduo vindex..…. Il est vraisemblable que la condi- 
tion était exigée de même pour le vindex de l'in jus vocalio. 
Il n'y a pas de motif de distinguer, à ce point de vue, les 
deux cas d'intervention; et, de même que, dans le droit plus 
récent, la lex Rubria et la lex Coloniæ Juliæ Genetivæ veulent, 
dans l'une et l’autre hypothèse, que le vindex soit locuples, de 
même 1l a dû y avoir une condition de solvabilité commune 


(1) Demelius (p. 8), Unger (p. 205), Voigt (I, p. 578), se refusent à ad- 
mettre l'intervention d'un vindez dans l'in jus vocatio des legis acliones. Il y 
a plus; suivant les deux derniers, Gaius, en parlant d'un vindexz, aurait en- 
tendu un simple procurator. 
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dans le droit des XII Tables. — L'on peut admettre, d’ail- 
leurs, soit la portée toute générale du texte inséré dans la 
troisième table, soit la reproduction d’une disposition identi- 
que dans la deuxième table consacrée à l'in jus vocalio. 

En ce qui concerne, enfin, le recours du vindex, nous 
pensons qu'ici, comme dans le cas de manus injectio, il peut 
exercer contre celui qu'il a défendu une manus injectio pro 
judicato, donnée au double. 


E. GAUCKLER, 


Professeur agrégé à la Faculté de droit de Caen. 


DES DROITS DE LA FILLE 
OU DU MARIAGE AVENANT 


DANS LA COUTUME DE NORMANDIE (1). 


DEUXIÈME PARTIE. 


FILLE NON MARIÉE AU DÉCÈS DES PÈRE ET MÈRE. 


S'il n'existe que des filles au décès des parents, elles héri- 
tent par portions égales (2). L'égalité sera maintenue par 
le rapport des avancements d’hoirie que celles antérieurement 
mariées ont pu recevoir (3). Elles ne peuvent même se dis- 
penser du rapport au moyen d'une renonciation (4). 


+ 
* + 


Mais s’il existe un ou plusieurs fils, ils héritent seuls, 
la fille n'hérite point; il faut seulement qu'elle puisse se 
marier et qu'il soit tout d'abord pourvu à son entretien. C’est 


(1) Voy. Nouvelle revue hislorique, 1889, t. XIII, p. 562 ets. 

(2) Cf. Très ancien coulumier, ch. 1x, n° 1; Grand coutumier, ch. c1 (éd. 
Gruchy, p. 245 initio). 

(3) Très ancien coutumier, ch. 1x, n° 2; Grand coutumier, ch. xxxvi. 

(4) Une distinction assez subtile doit cependant être indiquée : 

a) Une fille a été mariée comme héritière présomptive : c'est ce qui arrive 
quand le père, n’ayant que des filles, a marié et doté l'une d'elles. Elle a 
reçu un véritable avancement de succession, puisqu'il n'y a point d'enfants 
du sexe masculin qui l'empêchent de succéder. Elle devra plus tard le rap- 
port à ses sœurs, et ne pourrait se dispenser du rapport en renonçant. 

b) Une fille a été mariée sans le titre d'héritière présomptive. Le père avait 
un fils et deux filles; il marie et dote l'afnée. Ce qu'elle reçoit alors, elle ne 
le reçoit point comme avancement de succession; car elle n'est point héri- 
tière éventuelle, ni légalement, puisqu'elle a un frère qui devra l'exclure, 
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l’antithèse de la raison politique qui veut la perpétuité dés 
biens dans la famillé, et de la raison morale ou des conve- 
nances, qui veulent que les filles conservent avant de se 
marier, ou retrouvent en se mariant, une situation en rapport 
avec la position sociale de leurs parents. Les fils gardent 
donc les biens; mais les filles ne doivent point déchoir : aux 
premiers il faut donner le plus possible, aux autres seule- 
ment ce qui sera nécessaire ou utile. Mais comment détermi- 
ner là mesure ? 

Tant que les parents ont vécu , un principe a suffi, à peine 
tempéré par de rares exceptions : ils ont l'autorité, absolue 
chez le père, limitée chez la mère par le pouvoir marital. 
En établissant une de leurs filles, ils fixent sa dot : la loi 
n’ordonne ni ne défend ; elle les laisse libres, et leur interdit 
seulement d'entamer à l'excès les droits de la descendance 
masculine. Et c’est à ce principe que se rattachent les diffé- 
rentes combinaisons qui ont été étudiées dans la première 
partie de cette étude. 

Mais les parents sont décédés. On peut encore supposer 
qu'ils ont assuré et déterminé les droits de leurs filles par une 
réserve à partage. Les parents peuvent, en effet, les réser- 
ver à leur succession, non seulement en les mariant et par 
contrat de mariage (la réserve est alors irrévocable), mais 
aussi, tant qu'elles ne sont pas mariées, par acte notarié 
ou sous seing privé (elle est alors susceptible de révocation, 
comme une disposition testamentaire) (1). Même en ce cas, 


pi par la volonté paternelle, puisque nous ne supposons pas de réserve à 
partage; elle le reçoit comme paiement d'une créance naturelle de mariage 
avenant volontairement reconnue par le père. Si maintenant le fils décède 
avant le père, sans laisser d'enfants qui le représentent, les deux filles re- 
couvrent le titre d'héritières que la présence seule de leur frère leur enlevait; 
mais l’aînée, mariée et dotée, peut renoncer pour s'en tenir à sa dot, sauf 
réduction : elle n'a été ni héritière présomptive en la recevant, ni héritière 
effective au décès du père. Cela s'explique d’ailleurs pratiquement; au mo- 
ment où la dot a été consentie, la fille et son futur ont compté sur la valeur 
fixe ainsi donnée, sans avoir à faire entrer dans leurs prévisions la possibi- 
lité d'un rapport. Voy. Pesnelle, sur art. 260 ; Basnage, I, p. 428; II, p. 
242 ets. 

(1) « Il est certain qu’une réservation à partage non faite par un contrat 
de mariage, mais bien par un acte particulier, dans lequel il n'y a que le 
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comme on l’a vu précédemment, les fils ont un droit d’héré- 
dité plus fort et plus complet : chacun d'eux prélève un 
manoir à la campagne ; sauf en bourgage, les filles réservées 
ne peuvent toutes ensemble obtenir plus du tiers; elles ne 
peuvent jamais demander la division du fief. 

Écartons cette hypothèse. Seuls, les fils sont héritiers. 
Faut-il leur conférer, comme aux père et mère, la libre ap- 
préciation des intérêts des filles; ou bien au contraire imposer 
des devoirs positifs? Il est utile à cet égard de saisir la pen- 
sée des anciens textes. Les idées qu'ils expriment , s'atténuent 
ou se précisent, mais survivent toujours dans la coutume 
officielle. Un principe les résume : le fils, continuateur de 
la maison paternelle, doit seulement à ses sœurs un mariage 
convenable. Et ce principe, qui pouvait demander une sanc- 
tion en faveur des filles, les place en même temps dans une 
véritable dépendance vis-à-vis de leur frère (1). 


Les anciens textes. 


Le Grand coutumier (ch. 26, De Portionibus), s'exprimait 
ainsi ; 

«.... Sorores autem in hereditate patris nullam portionem 
debent reclamare versus fratres vel eorum heredes; sed mari- 
tagium possunt requirere. Et si fratres earum, ex mobil 


père ou la mère qui parle, n'est point une disposition entre-vifs qui acquierre 
aucuo droit présent à la fille ou aux filles réservées sur la succession du 
père ou de la mère, mais seulement une simple disposition à cause de mort 
qui, comme la testamentaire, est toujours révocable jusqu'au décès de celui 
ou celle qui l'a faite, tant que la fille ou les filles réservées n'ont point été 
mariées depuis, sur le fondement et sur la foi de cet acte ou réservation 
particulière. » Hoüard, vo Filles, Il, p. 518. La question fut cependant dis- 
cutée (Le même, p. 518-523). L'espèce au sujet de laquelle le procès fut sou- 
levé nous donne l'exemple d'une réserve par acte notarié. Au cas d'acte sous 
seing privé, Flaust (1, p. 271) exprime cette opinion qui ne paraît point coo- 
tredite, que la signature du réservant suffit, sans qu'il soit nécessaire d ob- 
server les formalités du testament olographe. Basnage (I, p. 425) énonce, 
comme une règle certaine au Palais, que la réserve peut être faite quocunqus 
actu, par le contrat de mariage, par acte entre-vifs, ou par testament, pourvu 
néanmoins que ce soit avant ou lors du mariage. 
(1) Cauvet, dans Rev. de législ., t. XXXII, p. 90 fine. 
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sinè terrâ, vel cum terrâ, vel ex terrâ sinè mobili, eas vo- 
luerint maritare viris, eis idoneis sinè disparatione (sans les 
déparager), hoc eisdem debet sufficere (1). Et si eas maritare 
noluerint, tertiam partem hereditatis habebunt loco mari- 
tagii (2)... (Et plus loin :) Si qua verd mulier maritagium 
requisierit versùs fratrem suum , frater si voluerit eam secum 
reducet; et in custodià suà per diem et annum remanebit, 
ut ei provideat de maritagio competenti (3). Competens enim 
est matrimonium ad mulierem, si personæ idoneæ prout genus 
et possessiones paternæ requirunt maritetur. Et si tale nolue- 
rit recipere maritagium, sinè consilio, et sinè adjutorio tam 
terræ quäm mobilis dimittatur. » 

Il résulte bien de là que les fils ne recueillent pas seulement 


(1) Cp. Très ancien coutumier, ch. x, n° 1 (édit. Tardif, p. 40) : « Si verd 
aliquis heres aliquam habeat sororem, eam maritabit de parte terræ patris 
sui, vel de pecuniâ, juxta posse suum, ralionabililer et in genere el in lene- 
men{o, nisi ipsa forisfecerit malè vivendo et luxuriosè. » 

(2) Le texte ici indique la double règle : le tiers au plus pour toutes les 
sœurs, et « aucune sœur ne doit avoir partie greigneure qu'un de ses frères. » 

(3) Adde Grand coutumier, ch. ci. De Brevi marilagii impediti (édit. Gru- 
chy, p. 246) : « Si autem sorores contrà fratres suos maritagium requisierint, 
si fratres eas custodire et maritare voluerint competenter, eas in suam custo- 
diam usquè ad diem et annum habebunt, ut eas maritent competenter, dum 
tamen eis necessaria, prout hereditatis facultas requirit, inveniant compe- 
tenter : si verd per testimonium viciniæ fratrum defectum poterint probare 
(texte français : que ce soit par la deffaulle aux frères que elles ne sont ma- 
riées), portiones sibi debitas ad se maritandas recipient. — Tr. anc. cout., 
ch. xxx, no 4 (édit. Tardif, p. 84) : Quand verd soror venit ad annos 
aubiles, si frater suus, vel consanguineus, cujus particeps est in hereditate, 
noluerint ei de matrimonio competenti providere, et indè queratur, vocato 
fratre suo ad curiam regis, dabuntur ei induciæ unius anni et diei. In quo 
spacio debet ei providere de viro, secundüm condicionem suam et tenemen- 
tum, et ipsam interim, secundùm posse suum, procurare. Quod nisi fecerit, 
debet ex tunc justicia regis supplere defectum illius et assignare mulieri 
terciam parlem heredilalis, si sola est, vel partem suam terciæ partis, si 
plures sint, et ità mulier potest nubere cui voluerit. » — Arrêt de l'Echiquier, 
de 1221 : « Jud. est quod filii Guidonis de Huechon inveniant sorori sue vic- 
tum competentem usquè ad terminum unius anniet diei, et nisi eam infrà dic- 
tum terminum competenter maritaverint, quod eidem faciant compelens marita- 
gium de heredilate patris et matris eorum per consuetudinem Normaoniæ, et 
quod uausquisque eorum ponet avenantum suum in maritagium illius, secun- 
düm quod unusquisque eorum habebit in portione su. » Recueil de jug. de 
l'Échiquier de Normandie au rue siècle (Delisle, 1882), p. 78, n° 307. 
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les biens, mais aussi un pouvoir domestique : c'est d'eux que 
dépend le mariage de leurs sœurs, comme nous l'avons vu 
dépendre du père; elles sont sous leur direction, comme elles 
étaient sous la puissance paternelle. Mais le père avait une 
autorité souveraine vis-à-vis de ses filles, et il ne dote que s'il 
le veut bien; vis-à-vis de sa sœur, le frère n’a plus qu'une au- 
torité limitée, et il est tenu envers elle d'une obligation civile. 
Ïl doit lui procurer maritagium (dot suffisante), ou mieux ma- 
trimonium, c’est-à-dire la marier lui-même; mais il n’est point 
libre de la marier à telles conditions qu'il lui plaît, bien ou mal; 
sans doute, il pourrait ne lui rien donner et épargner la dé- 
pense d’une dot (1); du moins faut-il qu'elle ne soit point mé- 
salliée, et que suivant l’ancienne définition du matrimonium 
competens , il l’unisse « à convenable personne selon son li- 
gnage et les possessions du père (2). » C’est bien à son con- 
seil que la sœur doit se soumettre, elle doit agréer le parti 
honorable qu'il lui présente, sous peine de perdre tous ses 
droits, de se voir littéralement abandonnée, et comme bannie 
sans ressources (3). 


(1) L'usage, tel qu'il est constaté par les textes cités, semble différent; 
notamment le Grand coutumier (suprà, ch. xxvi) dit : « Si fratres earum ex 
mobili sinè lerrd, vel cum lerrd, vel ex terrd sinè mobili, eas voluerint mari- 
tare..…. » Mais Terrien (liv. VI, ch. 111, p. 206 de l'édition de 1578), ajoute : 
« Et si les peuvent marier sans rien leur donner, sans les desparager.… » 

(2) Suprä, Grand coutumier, c. xxvi. Terrien, loc. cit., p. 208. 

(3) « Se seur à son frère demande 

Mariage, et il luy commande 

Quen sa garde avec ly sen viengne, 
Il conviendra que il la tiengne 

An et jour, et quil la pourvoie 

De mari qui suffire doie. 

Mariage est dit aggréable, 

Se femme à homme convenable 
Mariée est en lignye o elle 

Et possession paternelle. 

Se ycelle ne voulloit mye 

Tel mariage, soit lessie, 

Sans conseil n'aide à luy quierre, 
Tant de meuble comme de terre... » 


(Ancien coufumier mis ea vers, ch. xxxiv (à la fin du &e vol. du Dict. de 
Hoüard, p. 16). — « L'interprétation de la glose va jusqu'à priver, en ce 
cas, la sœur de tout espoir de provision alimentaire. Quand je réfléchis sur 
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Mais il ne faut point d'autre part qu'elle ait à se plaindre 
d’une négligence de son frère qui refuse de la marier; car 
elle pourrait exiger une part de l’hérédité, et deviendrait dé- 
sormais libre de ses actions et de son choix : « ... debet 
ex tunc justicia regis supplere defectum 1llius et assignare mu- 
lieri terciam partem hereditatis .… et ità mulier potest nubere 
cui voluerit (1). » 

Enfin , si elle ne veut point se marier, elle aura droit à un 
usufruit, ou à une rente viagère , proportionnée aux forces de 
la succession, sans rien distraire du capital (2). 

En dehors de ce dernier cas, on aperçoit donc très nette- 
ment deux solutions principales de l'obligation des frères : 

4) Matrimonium competens. Ils ont procuré à leur sœur un 
mariage, ils l'ont mariée avec une dot quelconque, ou même 
sans dot; pourvu qu'elle ne soit point déparagée, ils sont quit- 
tes envers elle : elle n’a plus rien à réclamer (suprà, Grand 
coutumier, c. 26). 

2) Pars hereditatis loco marilagii. Le refus des frères de 
s'occuper de l'établissement de leur sœur, entraîne pour celle-ci 
le droit à une portion de la succession, qui lui tiendra lieu de 
dot. — À l'inverse, le refus de cette dernière d’agréer un parti 
convenable qui lui est offert par la famille entraînerait pour 
elle une absolue déchéance. 


La Coutume de 1583. 


Ces principes traditionnels, se retrouvent dans la coutume 
de 1583; après plusieurs siècles, le texte officiel n’est, d’ordi- 


une jurisprudence aussi dure, j'avoue que les anciens Normands avaient une 
confiance excessive dans la vertu de leurs filles livrées sans pitié au déses- 
poir, ou qu'ils en faisaient peu de cas. » Pesnelle-Roupnel, I, p. 289, note #. 

(1) Très ancien coutumier, c. Lxxx, n° &, en note suprà. Terrien, liv. VI, 
ch. n1, p. 20R fine. 

(2) « Et si une sœur ne se veut pas marier, mais vivre chastement, elle ne 
perdra pas sa part de l'héritage, mais l'aura à vie tant seulement selon l'o- 
pinion de la glose, ou telle provision à vie que de raison. » Terrien, liv. VI, 
ch. ut, p. 206. La glose portait : elle ne Pdra.…. D'où une autre lecture : 
« .… elle ne prendra pas pour cela sa part de l'héritage, mais..., etc. » V. 
Traîlé sur les drois des filles en Normandie (anonyme, 1779), Introduction, 
P. xvu. 
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paire, qu'une copie littérale des anciens textes. Leur fonction- 
nement, cependant, ne sera plus tout à fait le même : le droit 
des sœurs est mieux affirmé; et leurs torts sont moins rigou- 
reusement punis. Ces changements sont consacrés, ou par des 
articles formels, ou par une interprétation plus favorable des 
vieux adages. 

Voici d’abord les deux mêmes solutions qui viennent d'être 
signalées : 

1) Art. 251 : « Les frères peuvent, comme leurs père et 
mère, marier leurs sœurs de meuble sans héritage, ou d’héri- 
tage sans meuble, pourvu qu'elles ne soient point déparagées, 
et ce leur doit suffire (1). » — Mais, avec les anciens usages, 
les frères étaient libérés de leur devoir, par un matrimonium 
competens, même sans avoir doté, sans avoir fourni de mari- 
tagium; la jurisprudence nouvelle au contraire, exigera tou- 
jours une dot. 

2) Art. 264 : « Le frère après l'an et jour (2) ne peut plus 
différer le mariage de sa sœur; pourvu qu'il se présente per- 
sonne idoine et convenable qui la demande, et s’il est refusant 
d'y entendre sans cause légitime, elle aura partage à la suc- 
cession de ses père et mère. » Ainsi, le refus du frère donne- 
rait toujours à la sœur droit à une part de la succession. 
Au contraire, le refus de celle-ci de se conformer au conseil 
de son frère sur le choix d’un fiancé n'entraîne plus, comme 
autrefois, la déchéance de ses droits, et en quelque sorte la 
proscription de la famille (3). 

3) Mais une disposition spéciale édicte expressément la fa- 
culté pour la fille non encore mariée au décès du père, de 
faire estimer par une décision arbitrale le montant de sa dot, 


(4) De même, art. 357 : « Les sœurs ne peuvent demander partage ès suc- 
cessions du père ou de la mère, ains seulement demander mariage : et pour- 
ront les frères les marier de meubles sans terre ou de terre sans meuble, 
pourvu que ce soit sans les desparager. » C'est la reproduction exacte du 
Grand coulumier. 

(2\ Cp. art. 261 de la coutume. 

(3) Tandis que le Grand coutumier disait : « .… Sinè consilio et sinè adju- 
torio dimittatur, » l'art. 265 dit seulement « si la sœur ne veut accommoder 
son consentement selon l'avis de ses frères et de ses parents, sans cause 
raisonnable, quelque âge qu'elle puisse par après atteindre, elle ne pourra 
demander partage; ains mariage avenant seulement. » 
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alors qu'elle trouve insuffisante celle qui lui est proposée. 

Art. 262 : « Mariage avenant doit être estimé par les pa- 
rents, eu égard aux biens et charges des successions des père 
et mére, ayeul ou ayeule; ou autres ascendants en ligne di- 
recte tant seulement, et non des successions échues d'ailleurs 
aux frères... » 

Apparemment, ce troisième procédé, ce recours à un arbi- 
trage domestique, n’est point une innovation construite de 
toutes pièces par la coutume de 1583; elle s'est probablement 
bornée à suivre et à régulariser des faits connus dans la pra- 
tique. Toujours est-il que, dans la coutume officielle, cette 
arbitration d’un mariage avenant, par une sorte de tribunal ou 
de conseil de famille, devient capitale; elle est considérée, 
en fait et en théorie, par la jurisprudence et les commenta- 
teurs, comme le droit commun, comme le règlement normal 
des intérêts ouverts par la succession paternelle; la quotité en 
est fixée par des calculs, difficiles, il est vrai, mais sous- 
traits à l'arbitraire; cette quotité prend le nom de portion 
légitime, ou de légitime des sœurs. Et nous aurons deux ex- 
pressions synonymes pour désigner la dot régulière, arbitrée 
par des parents : mariage avenant (c'est le terme employé par 
un grand nombre d'articles de la coutume) ; légitime (c'est un 
terme fréquemment employé dans les commentaires). Avec 
cette donnée, il arrivera sans doute qu'une jeune fille, en se 
mariant, consente à recevoir la dot offerte par ses frères; il 
arrivera plus souvent qu'elle exigera tout d’abord, avant de 
se marier, et en vue d’un mariage espéré, la fixation stricte, 
par le procédé de l’art. 262, de ce qui peut et doit lui revenir. 
Ainsi compris, dans son sens restreint, le mariage avenant 
constitue une théorie juridique fort curieuse, sur laquelle les 
interprètes de la coutume ont porté tous leurs efforts. Mais 
avant d'aborder leurs explications, il faut de nouveau cons- 
tater, jusqu'à la fin de l’ancien régime, la dépendance des 
sœurs ; elle est toujours restée, malgré ses atténuations, en 
corrélation avec les obligations de leurs frères. 

I. — Le principe d'autorité. — Le droit normand accorde une 
certaine déférence et décerne de grands avantages à l'aîné (1). 


(1) Hoüard, vo Afné, fine. 
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Il ne s’agit même pas en ce moment des successions nobles. 
Anciennement, dans certains bourgages, au décès de l'artisan, 
il y avait aînesse sur la maison destinée à sa profession, l’aîné 
se trouvant en état de continuer la clientèle et de subvenir 
ainsi aux cadets (1). Au bailliage de Caux, il a droit aux deux 
tiers ; autrefois , il héritait seul, avec obligation de fournir des 
vivres avenants aux puinés (2). Il semble qu'il prenne la place 
du père, les biens et les charges de la famille. Il y a des traces 
du même sentiment dans la coutume générale. Seul saisi de 
la succession paternelle ou maternelle, seul exposé tout d'a- 
bord à l’action des créanciers, l'aîné prend la direction de la 
maison, il en est le représentant, il acquiert les fruits, jusqu'au 
jour où la demande en partage viendra rompre l'unité, pour 
investir ses frères (3). Dans le partage, il est le premier à choi- 
sir le lot qui lui convient (4); il peut réclamer le manoir pater- 
nel (5) ; il est enfin le tuteur naturel et légitime de ses frères 
et sœurs en minorité (6); et c'est lui qui conserve les lots des 
absents jusqu’à ce qu'ils reviennent (7). 

L'aîné continue donc, sous une forme modifiée, à titre pro- 
visoire, mais il continue, le rôle paternel. Il en doit être 
ainsi, et d’une manière plus spéciale, à l'égard des filles. En 
Normandie, la majorité est fixée à vingt ans (8); il n'importe : 


(1) Hoüard, vo Préciput, t. III, p. 514. 

(2) Art. 279. 295. Hoüard, vo Préciput, t. IIT, p. 520 ; Terrien, p. 209. 

(3) Art. 237, Pesnelle, sur cet art.; Flaust, t. I, p. 124 et 8. 

(4) Art. 354. 

(5) Art. 356 : Préciput, sauf récompense, quand il n’ÿ a qu’un manoir :ro- 
turier aux champs. 

(6) Art. 237 fine. Même formule : art. 1 du Règlement des tutelles de 1673. 
On ne peut élire un autre tuteur que s’il est insolvable : art. 2 et 3 du même 
Règlement. Cp. sur les Tulelles en Normandie, Cauvet, dans Rev. de législ., 
t. XXXII, p. 98. On peut consulter également pour l'ancien droit : Cous- 
fume, stille el usage au lemps des Échiquiers de Normandie (Marnier), ch. 
xx1v, De mineurs et émancipacions, p. 21. 

(7) Art. 355. 

(8) Placités, art. 38. — Cahier du Tiers État du Bailliage de Caen, en 1789, 
art. 19 : « Qu'en dérogeant à la disposition de la coutume de Normandie, 
qui fixe la majorité à vingt ans, le roi soit supplié de donner une loi générale 
qui la fixe à vingt-cinq ans pour veadre, aliéner, hypothéquer les immeubles 
à peine de nullité des contrats, et qui conserve aux mineurs âgés de vingt 
ans la libre disposition de leurs meubles et la jouissance de leur revenu » 
(Hippeau, 1, p. 240). 
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même majeures, elles restent en la garde du plus âgé de leurs 
frères, quand le père et la mère sont décédés (1); elles n'en 
seront affranchies que par le mariage, ou par l’accomplisse- 
ment de leur vingt-cinquième année (2). Mais, de même que 
les autres fils partagent avec l'aîné l’hérédité, de même il est 
juste qu'ils participent à ses devoirs et à sa mission envers 
leurs sœurs non encore établies. Il y a comme une hiérarchie : 
il existe sur toute la famille une prééminence de l'aîné; maisil 
existe sur les filles une prééminence des frères (3). Elles ne 
peuvent se marier qu'avec leur consentement, on peut même 
dire suivant leur choix. Terrien (4), à la veille de la rédaction 
de 1583, répète encore, avec le Grand coutumier du xuie siècle : 
« Se les sœurs demandent à leurs frères mariage, et les frères 
les veulent garder, et marier convenablement, ils les amène- 
ront avec eux, et les garderont un an et un jour, et leur trou- 
veront ce que mestier leur sera : et les pourvoiront de ma- 
riage advenant. » L’article 261 (cité infrà) reproduit presque 
à la lettre la même décision. Les commentateurs, il est vrai, 
n'en saisissent plus l’exacte signification : ils redoutent le 
mauvais vouloir des frères, ils ont une tendance à voir dans 
cette disposition un moyen de retarder le déboursement d'une 
dot, et ils cherchent une interprétation plus favorable qui 
prévienne les abus (5) : c'était justice; mais en soi, dans la 
pensée de la coutume, les frères avaient un pouvoir domes- 
tique (6), ils devaient veiller à l'honneur de leur nom, à la dignité 
du mariage de leurs sœurs, et ne doter qu'à bon escient. 

D'un autre côté, les ordonnances royales ont exigé pour le 
mariage de l’orphelin mineur de vingt-cinq ans le consente- 
ment du tuteur, ou, sur son refus, la permission de justice 
après délibération des plus proches parents (7). C'était le 


(1) Art. 261, Pesnelle, sur cet article. 

(2) Art. 268. 

(3) Flaust, I, p. 267. 

(4) Terrien, liv. VI, ch. mu, p. 208. Le travail de Terrien a préparé et faci- 
lité la rédaction de la coutume officielle. 

(5) V. notamment Basnage, sur art. 261. Cp. Flaust, t. I, p. 236. 

(6) Cp. Journal manuscrit d’un sire de Gouberville, de 1553 à 1562, par 
l'abbé Tollemer, 2e édit., p. 698. 

(7) Notamment ordonn. de Blois, de 1579, art. 41 et 42. Cp. Pothier, édit. 
Bugoet, t. VI, p. 146, nos 333 et 8. 
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droit général applicable en Normandie comme dans le reste 
du royaume (1). Mais il y a pour les filles une nuance de plus 
à observer dans notre province. Il ne s’agit pas seulement du 
mariage en lui-même, comme dans les autres pays. Ailleurs, 
héritières avec leurs frères, elles peuvent avoir besoin de 
leur consentement ou de leur conseil pour se marier. Mais 
ici, ce sont eux qui détiennent le patrimoine sur lequel une 
dot sera accordée; et cette dot, il sera toujours plus difficile 
de l’exiger, si le mariage ne leur convient; car ils ont pour 
eux leur loi provinciale qui ne contredit point les ordon- 
nances et ne fait qu'en renforcer les prescriptions. On pourra 
bien triompher de leur résistance si elle est injuste; mais il 
en faudra triompher doublement : pour suppléer à leur con- 
_sentement qu'ils refusent, et pour les contraindre à payer le 
mariage avenant, c'est-à-dire cette dotation convenable qui, 
sous le nom de légitime, sera déterminée par un arbitrage de 
parents. — Ces aperçus complexes nécessitent plusieurs dis- 
tinctions. 

Littéralement, les textes établissent une progression très 
nette : au fur et à mesure que la fille avance en âge, ses droits 
augmentent et sa dépendance diminue, elle finit même par 
cesser entièrement (2), en tenant compte de trois périodes : 

a. Jusqu'à la majorité ordinaire de la Normandie, c'est- 
à-dire jusqu'à vingt ans, la fille est purement et simplement 
en la garde de l'aîné. Elle ne peut légalement contre le gré de 
ses frères, demander à se marier, ni exiger la fixalion de son 
mariage avenant. 

b. Elle le peut, au contraire, quand elle a atteint sa ving- 
tième année. Mais, à partir de sa demande, elle est forcée de 
subir un délai d'un an : « Après le décès du père, les filles 
demeurent en la garde du fils aîné : et si lors elles ont atteint 
l'âge de vingt ans, et demandent mariage, les frères les peu- 


(1) Par conséquent, même aux mineurs du sexe masculin. Majeurs à vingt 
ans par le droit normand, ils sont cependant mineurs jusqu'à vingt-cinq 
pour le mariage. V. Hoüard, vo Mariage, t. III, p. 237. Basnage, t. II, p. 26. 

(2) À vingt-cinq ans. C’est un point qui n'apparaît pas aussi clairement 
dans l’ancien droit, et qui est précisé dans le droit nouveau, sans doute 
conformément aux usages, mais aussi, croyons-nous, sous l'influence des or- 
dounances relatives au mariage. 
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vent garder par an et jour, pour les marier convenablement, 
et les pourvoir de mariage avenant(1). » C'est seulement après 
ce délai qu'elle les accuserait avec raison « s’il se présente 
personne idoine et convenable qui la demande, et s'ils sont 
refusants d'y entendre sans cause légitime » : comme sanction, 
elle aurait partage en la succession de ses père et mère, elle 
serait héritière (2). — « Durant ledit an et jour que mariage 
est demandé aussi bien que devant que d'être demandé, le 
frère peut impunément refuser party convenable, parce qu'il 
n'est pas inconvénient d'espérer encore trouver mieux : mais 
après qu'une fille a atteint ledit âge, et qu'elle a demandé 
mariage, et que dans l'an le frère ne l’a point pourveüe, il 
n'est plus temps de refuser un bon party qui se présente : car 
il ya moins d'espérance d’en trouver après, et est l'intérêt 
de la République de n’attendre si tard à marier les filles (3). » 

Mais les interprètes ne s'en tinrent pas à la lettre des textes : 
ils permirent à la justice, sans s’astreindre aux périodes lé- 
gales, d'autoriser, malgré l'opposition des frères, un mariage 
approuvé des autres parents. Il ne faut pas, dit un auteur, 
entendre l'article secundüm corticem, mais selon le vœu de 
la coutume « dont les dispositions ne sont point faites au 
profit d'un frère avare, mais pour précautionner un jeune 
cœur contre un aveugle penchant (4). » C'était sans doute rai- 
sonner sagement, mais c'était bien un peu refaire la coutume. 

Régulièrement, d’ailleurs, la jeune fille doit se conformer 


(1) Art. 261. 

(2) Art. 264. 

(3) Bérault, sur art. 264. 

(4) Roupnel, Pesnelle, I, p. 288, note ; Basnage, sur art. 261 et 265; Flaust, 
I, p. 238. Voici une hypothèse, assez voisine, directement résolue dans le 
même sens. Une fille mineure hérite, faute de fils, d’un vassal; il ya, au 
profit du seigneur, garde-noble seigneuriale sur le fief (V. art. 213-234 au 
titre : Des gardes). Ceci posé, art. 227 : « La garde d'une fille finit après 
l’âge de vingt ans accomplis, ou plutôt si elle est mariée par le conseil et 
licence de son seigneur. » Junge : art. 228. Mais le droit de garde est fort 
avantageux pour le seigneur (art. 218); il est à craindre qu'il ne consente 
pas à un mariage qui doit le lui faire perdre; de là, art. 231 : « Si le seigneur 
étant requis, contredit le mariage, ou refuse de donner son conseil et licence, 
il peut être appelé en justice pour en dire la cause, et après la permission 
de justice, la fille aura la délivrance de son fief; et si le seigneur n'est pré- 
sent, il suffira de demander le congé à son sénéchal ou bailli. » 


648 DES DROITS DE LA FILLE ° 


au choix de ses frères, elle ne peut sans valable motif refuser 
le prétendant qu'ils agréent. D'après les anciens textes, son 
refus eût entraîné la perte de tous droits; on a vu déjà que 
dans la coutume rédigée , elle n’encourt plus de peine véri- 
table; seulement, ayant ainsi mis les torts de son côté, elle 
n’est plus recevable, quoi qu'il advienne, à se plaindre de ses 
frères et à réclamer contre eux le partage, en punition de 
leur négligence : elle n'aura jamais que son mariage ave- 
pant (1). Il faudrait supposer, pour qu'il y eût déchéance, un 
mariage accompli contre toutes les convenances, au mépris de 
l'opposition des parents : « car alors elle serait indigne d’em- 
porter aucune chose de la maison, l'ayant ainsi offensée (2). » 

c. Enfin, à vingt-cinq ans, la sœur peut, sans aucun délai, 
réclamer sa portion légitime : « Fille ayant atteint l'âge de 
vingt-cinq ans, aure provision sur ses frères équipolente au 
mariage avenant, dont elle jouira par usufruit, attendant son 
mariage, et en se mariant elle en aura la propriété » (art. 
268) (3). Jusqu'à cette majorité parfaite, hors le cas de ma- 
riage, 1l ne lui était dû que sa nourriture et son entretien (4); 
elle devait souvent en fail demeurer sous le toit de l'aîné, son 
gardien ; et pour prendre l'expression même d'un commenta- 
teur, elle n'était pas encore sui juris. Elle devient désormais 
sui juris; elle dispose librement de sa main (5); si elle reste 
dans le célibat, elle organise librement son existence avec les 
ressources qui lui sont attribuées. La même quantité de biens 


(4) Art. 265. — « Il est parlé en l'art. précédent (264) du refus des frères 
de marier leurs sœurs, à cause de quoi ils leur doivent souffrir prendre par- 
tage : en cet article (265) est parlé du refus de la sœur d'accepter sans rai- 
son le parti qui est agréable aux frères et parents, ce qui l’exclut de par- 
tage, mais ne l'exclut de demander mariage advenant quand il se présentera 
derechef ‘un party sortable. Auquel cas s’il advient que le frère n'y veuille 
prester son consentement, la coutume ne le punit pas de partage : car elle 
estime que la fille a eu plus de tort de refuser le parti qui était agréable au 
frère que le frère de refuser le parti agréable à sa sœur, laquelle se deveil 
plutôt rapporter au jugement de son frère et de ses parenis que d'en choùir 
au sien. » Bérault, sur 265. 

(2) Pesnelle, Roupnel, t. I, p. 288, note. Bérault, sur 265, t. I, p.610. 

(3) Cp. sur la corrélation de ce texte avec les ordonnances relatives au 
mariage : Bérauilt, Godefroy, sur 268; Pesnelle, Roupnel, t. 4, p. 295, note 1. 

(4) Basnage, sur art. 268. 

(5) Arrêt de 1599; cp. un arrêt de 1604 : Bérault, Godefroy, I,.p.610, 6141. 
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qui lui sera dévolue en pleine propriété, sous le nom de légi- 
time ou de mariage avenant, au jour de la bénédiction nup- 
tiale, servira de base à des arrérages, ou à un usufruit, si 
elle ne se marie point. Comme la veuve a sur la fortune du 
mari un douaire viager (1), de même la fille, après ses vingt- 
cinq ans, est pour ainsi dire douairière sur la fortune de ses 
ascendants échue à ses frères : il y a certes des différences, 
historiques et pratiques, entre les deux institutions; mais la 
légitime en usufruit et le douaire assurent l’un et l'autre, sans 
rien détourner du patrimoine de famille, la vie indépendante 
de la femme célibataire ou veuve. 

Telle est, au milieu des nombreuses variétés d'espèce, la 
condition respective des enfants des deux sexes, quand les 
fils ont l'exercice de leurs droits. Il arrivera parfois qu'ils 
seront eux-mêmes en minorité, alors que les filles sont en âge 
de se marier ; leur mariage n'en doit pas être retardé; mais il 
reste soumis aux mêmes principes généraux, soit des ordon- 
nances , soit de la coutume. C’est le tuteur, assisté et conseillé, 
au besoin même suppléé, par les plus proches parents et 
amis, qui donnera le consentement requis et fixera la dot 2). 
Mais cette dot doit toujours être renfermée dans les limites de 
la légitime ; elle ne pourrait l'excéder (3); aucun fait, aucune 
faute , du tuteur ou de ceux qui l’assistent, ne peuvent pré- 
judicier aux fils mineurs : si, volontairement, ou par erreur, 
on avait admis les filles au partage, le partage serait annu- 
Jable (4). 

II. — L'obligation de doter. — Deux idées, qui correspondent 
aux destinées différentes du fils et de la fille, caractérisent la 
coutume. Elles nous sont connues : 

Le fils continue la famille; par lui, par ceux auxquels il 
donnera le jour, se perpétuent les traditions et la fortune. Il 
hérite seul ; dût-il exceptionnellement, par suite d’une réserve 
à succession, partager avec ses sœurs la qualité d’héritier, il 
emporterait encore la plus forte portion du patrimoine (deux 


(1) Art. 369 et s. 


(2) Cf. Grand coutumier, ch. xxvi (édit. Gruchy, p. 85). 
(3) Art. 259, 266, 267. 
(4) Basnage, sur art. 266. Flaust, I, p. 292 (Tit. V, ch. vi). 
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tiers, sauf dans les bourgs , étant réservés à la descendance 
masculine). 

La fille entrera dans la famille de son mari ; elle y acquerra 
des droits; mais ni elle, ni ses enfants, ne prolongeront dans 
sa durée le nom de ceux dont elle est issue. Il suffit donc, 
mais il faut aussi, qu'elle puisse se marier, et qu’elle puisse 
se marier convenablement. De là résultent les obligations de 
ses frères vis-à-vis d'elle. Mais ces obligations s'exécutent, 
ou sont sanctionnées, de trois manières distinctes, précédem- 
ment indiquées. 

1) La fille est mariée, non déparagée, avec une dot quel- 
conque , offerte et acceptée de gré à gré, sans qu'il y ait eu 
recours au jugement arbitral de la famille (1). 

2) Elle n'est point mariée ; il y a faute constatée de ses frères 
qui s'opposent injustement à son mariage. Elle sera admise, 
concurremment avec eux, au partage de la succession. Ceci 
peut d’ailleurs se présenter dans d’autres cas. 

3) Il n'y a point de faute des frères; il n’y a pas encore ma- 
riage de leur sœur; mais ils ne s'entendent point sur la dot qui 
lui sera dévolue. Elle sera fixée par un arbitrage de parents. 
C'est le mariage avenant, ou la légitime. 

Sur les deux premiers cas, il reste peu de choses à noter; 
encore la complexité des matières amènera-t-elle quelques re- 
dites; le troisième, au contraire, nécessitera plus de dévelop- 
pements. 


$ 1. Dot conventionnelle. 


Si l'essence même de l'obligation fraternelle consiste dans 
l'établissement de la fille, cette obligation du fils est vérita- 
blement accomplie, dès que par ses démarches, ou tout au 


(1) Lato sensu, l'expression mariage avenant convient à cette dot, de gré 
à gré, au moyen de laquelle la sœur a été mariée avenantement (Pesaelle, I, 
p. 267, sur art. 249) ; elle a servi à procurer le malrimonium compelens, pour 
employer l'expression du Grand coutumier. Mais il est préférable de distio- 
guer cette dot conventionnelle, du mariage avenant proprement dit, marila- 
gium compelens : « Le mariage avenant n’est point celte promesse que le 
frère fait à sa sœur de gré à gré... Le mariage avenant est celte portion de 
biens dans les lignes directes, destinée à la subsistance des filles et à les 
marier. [et arbitrée par des parents] » Roupnel sur Pesnelle, I, p. 292, note. 
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moins avec son agrément, elle est mariée sans mésalliance. 
Strictement cela suffirait (1). Plus bienveillante que l’ancien 
droit, la jurisprudence sous la coutume écrite, exige de plus 
qu’il y ait une dot mobilière ou immobilière (2). Mais il n’est 
pas nécessaire que cette dot amiable atteigne le montant de 
la dot avenante, ou légitime, telle que l’eussent déterminée 
les parents, si l’on avait fait appel à leur juridiction. Cette 
légitime normale n'est établie que pour permettre à la jeune 
fille de trouver un mari de sa condition, mais , quand elle est 
mariée suivant son rang, le vœu de la coutume est exaucé, 
et cette exacte déterminalion, qu'on aurait pu demander avant 
l'union conjugale, est désormais sans objet. « La sœur mariée 
et dotée, sans avoir été déparagée, doit être satisfaite de la 
dot qui lui a été donnée, quoiqu'’elle soit fort au-dessous de ce 
qui lui aurait appartenu, si sa légitime ou son mariage avenant 
avait élé liquidé ou arbitré régulièrement. » — « La loi pré- 
sume que le douaire et les autres avantages dont elle profite 
par le mariage, suppléent à ce qui lui fait défaut (3). » 


(1) Obligalio facti, non dandi. Bérault, I, p. 584. 

(2) L'art. 250 dit : « Le père ou la mère peuvent marier leur fille de meu- 
ble sans héritage, ou d'héritage sans meuble : ef si rien ne lui fut promis 
lors de son mariage, rien n'aura. » L'art. 251 est d'une rédaction différente : 
« Les frères peuvent, comme leurs père et mère, marier leurs sœurs de 
meuble sans hérilage, ou d'héritage sans meuble, pourvu qu'elles ne soient 
déparagées, et ce leur doit suffire. » Il indique donc deux différences : il exige 
que les frères aient marié leur sœur sans la déparager; l'art. 250 s’en rap- 
porte simplement sur ce point à l'affection paternelle; — l'art. 251 n'ajoute 
point comme le précédent : si rien ne lui fut promis, rien n'aura : il im- 
pose donc aux frères la nécessité d’une dot. Peu avant la rédaction de la 
coutume, Terrien (liv. VI, ch. ui, p. 206) admettait encore le mariage de la 
sœur sans dotation fournie par le frère. Au témoignage de Roupnel (sur Pes- 
pelle, I, p. 273, note) Bérault serait l'un des premiers auteurs de l'interpré- 
tation nouvelle (Cf. Bérault, I, p. 524). 

(3) Flaust, {, p. 230. Basnage, I, p. 409-410 ; — mais, ce motif n'existant 
plus, on admettrait plus facilement une action pour lésion contre une tran- 
saction acceptée par la fille, hors le cas de mariage, sur ce qui pouvait lui 
appartenir dans la succession paternelle. Cp. Flaust et Basnage, À. !. — Même 
au cas de mariage, on admettrait en faveur de la sœur une action en nullité 
de la convention de dot, contre ses frères, (et par suite une arbitration régu- 
lière du mariage avenant), s’il y avait eu dol des frères, consistant à dissi- 
muler la valeur réelle de la succession. Roupnel sur Pesnelle, I, p. 276, note 
41. Cp. aussi Trailé sur les droils des filles (1718, anonyme), p. 17. 
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En acceptant cette décision (1), Basnage observe cependant 
que l’acceptation par la fille d’une dot ainsi restreinte n'est pas 
toujours bien probante, parce que « le désir de sortir de des- 
sous l'esclavage d’un frère ou d’une belle-sœur, ou la passion 
de se marier, lui fait consentir tout ce qu'on lui propose. » 
Nous ne saurions, évidemment, contester cette réflexion ; elle 
s'appuie certainement sur des faits. Mais, en général, les 
normandes ont toujours bien entendu les affaires : elles pou- 
vaient toujours, avant leur mariage, exiger l’arbitration lé- 
gale de leur légitime ; et cette arbitration devait être le cas 
fréquent de la pratique, comme elle était le droit commun de 
la théorie (2). 

Quoi qu'il en soit, une dot, inférieure ou non à la légitime, 
est du moins indispensable. Les père et mère, qui veulent 
bien doter leur fille, sont réputés faire une libéralilé, ou 
mieux, acquitter une dette simplement naturelle de mariage 
avenant; les frères, qui sont tenus de doter leur sœur, acquit- 
tent ainsi leur dette civile de mariage avenant. A cette for- 
mule, deux autres différences peuvent être rattachées : 

1) Garantie. — Le bien de femme ne doit jamais se perdre; 
les tiers en sont garants, dans la terminologie du droit nor- 
mand : l'acquéreur d'un immeuble qui veut payer son prix, 
le débi-rentier qui veut racheler la rente, sont responsables 
de la reprise qui doit être assurée à l'épouse (3). Le père, qui 
a promis des deniers, échappe à cette règle; comme il pouvait 
ne rien promettre, il ne répond point de la somme qu'il verse 
à son gendre en exécution de sa promesse bénévole. Les fils, 
au contraire, doivent doter; ils seront donc garants de la dot 
stipulée ; ils s'exposeront aux risques de l’insolvabilité de 
leur beau-frère (4), quand ils paieront au cours du mariage la 


(1) Une question semblable se présentait, dans les quelques coutumes qui 
fixaient un avenant, ou légitime portion ab infestat pour les filles nobles. 
Quelques textes donnent une solution différente. V. Denisart, vo Avenané, 
n° 3. 

(2) Flaust, I, p. 235, 236. 

(3) Art. 540. 

(4) Basnage , T, p. 406 : « La dot que les frères promettent à leurs sœurs 
n'est point une libéralité de leur part, mais le paiement d’une légitime, et 
c'est pourquoi ils sont toujours garants de la mauvaise collocation qu'ils en 
font entre les mains du mari. » Cette règle donnait lieu, dans son applica- 
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somme convenue, ou rembourseront la rente à laquelle ils se 
seront obligés; ils n'éviteront toute inquiétude qu'en stipulant, 
dans le contrat de mariage, la faculté d'exiger, en pareil cas, 
une bonne caution ou un valable remplacement. 

2) Don mobil. — Le père, étant libre de ne rien donner à 
sa fille, peut donner, non pas à elle, mais à son fiancé. Les 
frères, au contraire, doivent doter : or, donner au futur, 
n'est point doter la fiancée; ils ne peuvent donc faire au pre- 
mier un don mobil de tout ce qu’ils promettent; on admet 
seulement, conformément aux usages, que le don mobil peut 
porter sur un tiers, les deux autres tiers restant forcément 
dotaux. « Le père peut tout donner en don mobil, et les 
frères n'en peuvent donner que le tiers (1). » 


$ 2. Admission de la fille au partage. 


Dans quatre circonstances, la fille, en présence du fils, peut 
être héritière et avoir partage, au lieu d’une dot convention- 
nelle ou d’un mariage avenant liquidé en la forme légale (2). 

1° Elle a été réservée par son père, ou par sa mère, ou par 
l'un et l’autre, sur leurs successions. 


tion, à un certain nombre de difficultés : Basnage, h. 1. Flaust, I, p. 234, 235. 
Cp. Traité des droits des filles, anonyme, p. 19. — L'ancien droit, tout en 
n'exigeant pas forcément une dot, imposait cependant la garantie de celle qui 
avait été accordée, et sur l'assurance de laquelle le mariage avait eu lieu : 
« Quodcunque autem frater, vel nepos, vel avunculus, vel quicunque alii, 
exceptis patre vel matre, mulieribus in maritagio dederint, firmiter est ob- 
servandum et a datoribus garantizandum. » Grand coulumier, ch. ci. Terrien, 
liv. VI, ch. in, p. 207. 

(1) Routier, p. 249, no III; Serieux, Trailé des contrats de mariage, II, 
p. 308. Ce don mobil du tiers, étant usuel, existerait par une sorte de con- 
vention tacite, dans le silence du contrat de mariage : Bérault, I, p. 582. Ce 
point toutefois est contesté. V. Roupnel, Pesnelle, I, p. 274, note. 

(2) Routier, I, p. 55, indique aussi quatre cas : 1° par faute d'hoirs mâles; 
20 par réservation à succession; 3° par rapport au fisc ou autre créancier; 
&o par le refus des frères de marier leurs sœurs ayant alteint l'âge compé- 
tent. — Nous écartons ici la première hypothèse (les filles sont alors héri- 
tières avec des droits égaux entre elles); car nous supposons l'existence de 
fils. Mais il faut ajouter une autre hypothèse à l’énumération ainsi réduite : 
l'offre des frères, acceptée par les sœurs, de les recevoir à partage au lieu 
de leur donner mariage avenant : Basnage, sur art. 248, t. I, p. 393. 
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2° Elle a atteint l’âge légal, c'est-à-dire la majorité de vingt 
ans, le délai d’un an et un jour est écoulé depuis qu'elle a 
demandé mariage avenant; — et il s'offre un parti convena- 
ble : le refus du frère, sans justes motifs, d’agréer son mariage 
et de lui donner la dot qui doit lui appartenir, entraîne l'ad- 
mission au partage (art. 261, 264, suprà). Mais il paraît que 
le texte de la coutume restait à l’état de menace : « on n'a 
point d'exemple où cette peine ait été prononcée (1). » Non 
point, sans doute, que la sollicitude fraternelle ait toujours été 
sans reproches; mais il ne suffisait pas d’une négligence pour 
encourir la peine ; il fallait que la preuve d’un refus opiniâtre 
el inexcusable fût rapportée (2). Il était plus simple pour la 
fille de demander l'arbitration par parents de son mariage ave- 
nant. 

3° Elle peut être reçue volontairement au partage par les 
fils. Mais il y a des hypothèses importantes où elle aura tout 
intérêt à préférer son mariage avenant à une part comme 
hérilière dans la succession; nous le verrons ultérieurement. 
Dès lors, elle peut refuser le partage proposé (3). 

4° Art. 263 : « Le fisc ou autre créancier subrogé au droit 
des frères, ou [de] l’un d'eux, doit bailler partage aux filles, 
et n’est reçu à leur bailler mariage avenant. » 

On peut comparer l'art. 345 : « Le fisc ou autre créancier 
subrogé au droit de l'aîné, avant le partage fait, n’a le privi- 
lège de prendre préciput, appartenant à l'aîné à cause de sa 
primogéniture ; mais aura seulement part égale avec ses autres 
frères. » 

Le bénéfice de l'art. 263 est acquis aux sœurs, — alors, du 


(4) Flaust, I, p. 237. 

(2) Le même, h. 1. Cp. Bérault et Godefroy, sur art. 264. 

(3) Placités, art. 47. « Les frères ne peuvent obliger leurs sœurs de venir 
au partage, au lieu du mariage avenant... » Le désir des frères ne s'impose 
pas, il faut l'accord réciproque. Il semble qu'il en devrait être autrement de 
la volonté paternelle dans le cas d’une réserve à partage : le père, en la fai- 
sant, a exercé un attribut inhérent à son pouvoir ; la réserve à partage devrait 
faire la loi des filles comme des fils, et elles ne devraient pas être recevables 
à exiger mariage avenant, au lieu du partage réservé. Flaust, I, p. 273, io- 
troduit cependant une distinction, et n'’admet la solution que nous venons de 
donner, que si la réserve a été faite au profit d'une fille, en la mariant : elle 
est alors liée par le pacte sur la succession paternelle, auquel elle a adhéré. 
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moins, que leur situation n'est pas déjà réglée par l’arbitration 
de leur mariage avenant (1), — dans les cas suivants, soit 
par une application, soit par une extension du texte : 

Confiscation. — La confiscation ne peut s'exercer sur une 
hérédité déjà répudiée par le confisqué (2) : si donc un fils 
unique, encourant la confiscation, avait déjà renoncé à la 
succession paternelle, les filles seraient sans doute héritières; 
mais leur vocation viendrait du défaut d’hoirs mâles, et elles 
auraient seules l'héritage tout entier. Si la confiscation a eu 
lieu en temps utile, avant toute renonciation du fils, elles de- 
manderont bien, au confiscataire qui tient ses droits, partage 
au lieu de mariage, en vertu de notre article; seulement, elles 
n'auront dans la succession que ce qui excède la portion con- 
fisquée. 

La confiscation peut être au profit de seigneurs, ou au 
profit du roi : or, le roi Charles 1X avait résisté à l'obligation 
de donner partage aux filles en pareille hypothèse; il lui fut 
donné tort par un arrêt du Parlement de Rouen en 1563. Le 
Pouvoir Royal crut néanmoins devoir faire toutes réserves sur 
ce point lors de l'approbation de la coutume (3). 

Subrogation des créanciers. — « Avenant que le débiteur re- 
nonce, ou ne veuille accepter la succession qui lui est échue, 
ses créanciers se pourront faire subroger en son lieu el droit 
pour l'accepter, et être payés sur ladite succession jusqu’à la 
concurrence de leur dù, selon l’ordre de priorité et de pos- 
tériorilé, (et s’il reste aucune chose les dettes payées, il re- 
viendra aux autres héritiers plus prochains après celui qui a 
renoncé) » art. 278. — A la différence de la confiscation, cette 
subrogation, d’ailleurs plus favorable, porte même sur les 
successions déjà répudiées (4). 


(1) Quand le mariage avenant a été arbitré, l'on se trouve en face de droits 
acquis : la dot des sœurs est légalement fixée; on ne peut donc plus reve- 
air soit contre les frères, soit contre leurs ayants-cause (fisc, créanciers ou 
autres) sur un règlement définitif de succession. La question était cependant 
controversée : Basnage, et peut-être quelques arrêts, se prononçaient en sens 
inverse (Voy. notamment Flaust, I, p. 308, 309). 

(2) Placités, art. 53 : « Le confiscataire ne peut se faire subroger à ap- 
préhender la succession qui a été répudiée par celui qui a été confisqué. » 

(3) Bérault, sur art. 263. 

(+) Comp. Pothier (édit. Bugnet, t. I, p. 198, ett. VIIT, p. 123) : « Si un dé- 
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Décret. — Les créanciers qui font saisir et décréter les biens 
du fils (1), héritier acceptant, doivent partage aux filles, par 
analogie avec l'hypothèse précédente. 

Cession des droits successifs. — Il en est encore de même, 
par une nouvelle assimilation, des créanciers subrogés, par 
contrat volontaire du fils, dans ses droits héréditaires, ou de 
l'acquéreur de ces mêmes droits (2). 

Le motif commun de ces décisions s'aperçoit aisément. La 
transmissibilité intégrale du patrimoine au fils, suppose qu'il 
est à même de continuer dignement sa maison, et de doter ses 
sœurs, en rentes ou en argent. Or, dans les espèces que nous 
avons parcourues, il ne tient pas, ou il tient mal sa place; 
il remplit mal le rôle pour lequel il était destiné. C'est pour 
lui, et non pour des étrangers, — le fisc royal ou le seigneur, 
les créanciers ou les cessionnaires, — que la faveur de rece- 
voir seul en nature les biens héréditaires, d’avoir seul Ie titre 
d'héritier, avait été créée. Quand il n’y a point de fils, les filles 
succèdent, quand il y a un fils, mais qu'il manque à sa mis- 
sion, il en doit être à peu près de même : la cause essentielle 
qui leur enlevait le titre d'héritières et l'attribution de biens 
en essence, n'existe plus : il faudra seulement respecter le 
droit purement pécuniaire des ayants-cause du fils (3). 


biteur insolvable, en fraude de ses créanciers, a renoncé à une succession 
opulente, ces créanciers font rescinder cette renonciation par l’action révo- 
catoire de ce qui est fait en fraude des créanciers, etc... » L'art. 278 de la 
coutume de Normandie n'exige point la fraude du débiteur renonçant; Cf. 
art. 788,C. civ. — V. au reste sur cette matière, Basnage, Pesnelle, sur art. 
2178. 

(1) Mème pour les dettes du père, ou de la mère : Pesnelle, t. I, p. 294. 
Toutefois, il y a ici une combinaison difficile, et presque une contradiction : 
car, si les sœurs prennent partage, elles deviennent, comme héritières, débi- 
trices de ces dettes, et même, d’après le droit normand, débitrices solidaires. 
V. Flaust, t. 1, p. 309 fine. 

(2) Arrêt de 1624, au sujet des créanciers volontairement subrogés, dans 
Basnage, I, p. 434. Il y avait eu quelques doutes au sujet des cessionnaires 
de droits successifs; la diecussion est indiquée dans Bérault, I, p. 303; mais 
la solution donnée ci-dessus avait prévalu. 

(3) Cette explication suffit pour rendre compte des vues générales de la 
coutume; elle était insuffisante pour ses interprètes, en face de certaines 
difficultés pratiques : ils avaient dû la creuser davantage , et deux systèmes 
peuvent résumer la discussion. 

a. « Les sœurs ayant été excluses par la coutume, des successions de leurs 
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8 3. Mariage avenant proprement dit. 


Aux termes de l’article 262 : 

« Mariage avenant doit être estimé par les parents, eu 
égard aux biens et charges des successions des père et mère, 
ayeul ou ayeule (1), ou autres ascendants en ligne directe 
tant seulement, et non des successions échues d'ailleurs aux 
frères... » 

Le mariage avenant consisterait donc en une attribution 
sur les successions directes, et non sur les successions colla- 
térales, recueillies pourtant, les unes et les autres, par les 
frères à l'exclusion des sœurs : ainsi formulée, cette proposi- 


père et mère... afin de conserver les biens dans les familles, lesquelles se 
perpétuent par les mâles, quand cette raison politique cesse, ou parce que 
les frères ont confisqué par leur crime, ou parce qu'ils ont dissipé par leur 
mauvaise conduite les biens de ces successions, il n’est pas juste d’accor- 
der au fisc ni aux créanciers subrogés les avantages qui appartenaient aux 
frères par un privilège personnel. » Pesnelle, sur art. 263; Basnage, I, p. 434. 
Il en résulte logiquement que les sœurs pouvaient demander partage en na- 
ture aux acquéreurs particuliers du frère, puisque par les aliénations de ce 
dernier les biens sorlaient de la famille. — Sic, Conclusions de Me Vimar 
(dans une affaire rapportée par Hoüard, vo Filles, p. 531-541) au moins pour 
le cas où le frère a vendu successivement tous les immeubles de la succes- 
sion. 

b. Suivant une autre théorie, le frère a le choix de donner à ses sœurs 
partage en nature (quand toutefois, elles y consentent, art. 47 des Placités), 
ou mariage avenant en argent. Le frère confisqué, décrété, ou cédant tous 
ses droits successifs, se met hors d'état de décider entre ces deux partis, 
C'est alors la loi, et non des étrangers comme le fisc ou les créanciers , qui 
doit régler l'établissement des sœurs; et elle leur accorde le partage. Mais 
il n'en est plus de même quand le frère fait seulement des aliénations parti- 
culières; en les faisant , il exerce tacitement le choix qu'il a droit de faire; 
il montre qu'il ne veut pas donner partage en nature, mais payer mariage 
avenant. Il n'ya donc pas lieu d'exiger partage de ses acquéreurs. V. 
Hoüard, vo Filles, p. 533 et s., vo Acquéreurs, p. 24; Trailé des droits des 
filles (anonyme), p. 80 et s. — La question est aussi discutée dans Flaust, I, 
p. 304. — Le principe du premier système reflète mieux, croyons-nous, 
l'esprit de la coutume. Les conséquences du second sont plus satisfaisantes. 

(1) « Ayeul ou ayeule.»n — Ex.: L'aïeul avait ua fils, décédé avant lui, mais 
laissant lui-même des fils et des filles. Celles-ci ont été exclues de la succes- 
sion de leur père, et elles le seront également de celle de leur grand-père 
mais elles ont leur droit de mariage avenant. 
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tion serait trop absolue; le mariage avenant n’est point im- 
possible dans une hérédité collatérale, mais il y est réglé par 
d’autres principes. 


A. Successions directes. 


IL. — Arbitration du mariage avenant par des parents. — L'an- 
cien usage, ainsi qu'on l’a vu plus haut, voulait essentielle- 
ment que les sœurs fussent mariées sans mésalliance. Comme 
le père pouvait trouver un parti pour sa fille sans lui donner 
rien autre chose que le classique chapel de roses, de même les 
frères pouvaient trouver pour leur sœur un mari, de son rang, 
qui ne demandait point d'apport ou se contentait d’un apport 
modique. Mais les plus vieux textes supposent communé- 
ment le mariage, « de meuble ou de terre; » s'ils n’autorisent 
point de recours tardif quand la fille est mariée, — n'eùt-elle 
même rien reçu, — du moins avant le mariage ils l'admettent 
à réclamer maritagium (1), c'est-à-dire une dot; el vraisem- 
blablement le fiancé ne dédaignait point toujours de discuter 
les intérêts matériels et de traiter la question d'affaires. On 
aperçoit dès lors un germe de dissensions, si la jeune fille ou 
son futur époux considèrent comme trop minime la dotation 
qui leur est offerte : quelle en sera la solution? Les frères, à 
la rigueur, peuvent empêcher, par leur refus ou leur avarice, 
la réalisation des beaux projets d'union : en le faisant, toute- 
fois, ils s'exposent aux menaces légales; si fiaalement par 
leur faute, après une mise en demeure d’une année (induciæ 
unius anni el diei), leur sœur n'a pu se marier (si eas maritare 
noluerint), elle pourra se faire attribuer judiciairement une 
portion de l’hérédité : le tiers, si elle est seule, ou fraction du 


(1) Grand coul., ch. xxvi, suprà : « … Sorores in hereditate patris nullam 
portionem debent reclamare.., sed marita;ium possunt requirere.. » Brun- 
ner, Das Anglonormannische Erbfolgesystem, p. 14, traduit exactement : « So 
kônnen die Tôchter aus der Erbschaîft ihres Vaters den Brüdern gegenüber 
keinen Erbschaftsantheil verlangen, sondern nur einen Anspruch auf Mitgift 
erheben. » Et la cout. de 1583 dit encore à peu près de même : « Les filles 
ue peuveat demander ni prétendre aucune partie de l'héritage de leurs père 
et mère contre les frères ni contre leurs hoirs ; mais elles leur peuvent de- 
mander mariage avenant. » Art. 259; adde, art. 357. 
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tiers, si elles sont plusieurs. C'est, en réalité, une dot par 
exécution forcée, dont le montant est précis (1). 

Il est probable que les choses ne se passaient pas nécessai- 
rement ainsi. Il était fait appel aux autres membres de la 
famille, ou à ceux qui étaient en relations avec elle, pour 
déterminer la dot : leur concours pouvait produire un accord 
qui ne s'était pas établi directement, et on évitait ainsi le re- 
tard ou la rupture du mariage désiré. D'ailleurs, les tribu- 
paux auraient attribué le tiers, loco marilagii : c'était une 
sentence fixée d'avance; il valait mieux pour tous, à l'extrême 
hmite, le faire liquider par des arbitres, des voisins, qui 
étaient au courant du patrimoine et des affaires de la succes- 
sion. 11 est d'abord un cas où cette réunion de parents ou 
d'amis s'impose : lorsque le fils est mineur, les plus prochains 
amis qui l'ont en leur garde déterminent, pour son compte, ce 
qui doit être donné à sa sœur sur le point de se marier (2). De 
plus, quand il s'élève, après coup, des difficultés sur une dot 
antérieurement réglée, on les soumet parfois à des tiers (3). 


(1) Cela résulte des passages cités suprà : « Tertiam partem hereditatis 
babebunt loco maritagii...; — portiones sibi debitas ad se maritandas reci- 
pient; — debet justicia regis supplere defectum illius et assignare mulieri 
terciam partem hereditatis, — eidem faciant competens maritagium de here- 
ditate patris et matris eorum per consuetudinem Normanniæ... » 

(2) Tr. anc.-cout., ch. x1v, n° 4. « Pupillus si sorores [habet], que etatem 
habeant quod possint maritari, non expectabunt etatem fratris sui parvuli, sed 
per amicos vel per consanguineos maritabuntur, vel de mobili, vel de heredi- 
tate ; tamen rationabilia habebunt maritagia. » — Grand cout., c. xxvi: « Et 
se les hoirs du trespassé sont en non aage, le mariage aux seurs ne doibt 
pas pour ce estre prolongé, ains les doibvent marier les plus prochains amis 
qui ont la garde du soubs-aagé, ainsi comme s'il fust en aage. » L'art. 266 
de la coutume de 1583 reproduit la même disposition. — Recueil de jug. de 
l'Échiquier…, par L. Delisle, p. 18, n° 64 : « Jud. est quod sorori Ricardi 
Viennet remanet terra de maritagio suo quem Ricardus Viennet ab eâ exige- 
bat, quoniàm ipsa cum predict4 terrâ maritata fuit consilio amicorum suorum 
dum Ricardus Viennet erat iofrà etatem. » Il n'ya pas ici véritablement arbi- 
trage, mais plutôt une sorte de délibération d'un conseil de famille. 

(3) Une sœur mariée ayant élé évincée de sa dot, il fut convenu entre son 
frère qui en était garant, et son mari, de s'en rapporter à des arbitres : 
« .… Idem Petrus, ex unâ parte, et idem Johannes ex aiterâ.…, spontaneâ 
voluntate et de communi assensu compromiserunt ad finem super tres milites 
qui nominati fuerunt et super Radulfum l'Asbe, gratum et ratum habituri 
quicquid illi quatuor facerent de appreciatione maritagii illius, et de assi- 
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Enfin, une province voisine, la Bretagne, nous offre un sys- 
tème qui se rapproche de celui que nous cherchons : la cons- 
titution même d’un marilagium, cum consilio propinquorum 
amicorum (1). 

Quoi qu’il en soit de ces précédents, voici le procédé ré- 
gulier sous la coutume officielle (2). Si la dot n’est point fixée 


dendo et assigoando excambium maritagii illius..… » Recueil de jugements de 
l'Échiquier…, par L. Delisle, nos 169, 235, 236. — Un frère, dont la sœur a 
été mariée pendant qu'il était en minorité, prétend qu’elle a reçu une dot 
excessive : « Et quando frater pervenerit ad etatem, si maritagia fuerint dis- 
rationabilia, vel per justiciam vel per amicos fient rationabilia... » Tr. anc. 
cout., ch. xiv, n° 2. Voilà bien les amici chargés d'arbitrer un maritagium 
ralhionabile. 

(4) L'assise au comte Geffroi, Étude sur les successions féodales en Brela- 
gne, par Marcel Planiol, dans Nouv. Rev. hist., 1887, pp. 121 et 666 : « In 
filiabus verd, qui majorem habuerit terram habeat, et juniores maritabit de 
terrâ ipsâ ad consilium domini et propinquorum generis. » — « Si autem in 
terrd majoris maritagium aliquod accidere contigerit quod juaiori placeat, 
illud habebit, nec major alii conferre poterit, dum junior habere velit. Quod 
si habere noluerit et alibi invenerit, major frater ei de rebus et catallis suis 
dando perquirat pro posse suo cum consilio propinquorum amicorum. » Peut- 
être faudrait-il comprendre dans un sens analogue le passage suivant de 
l'Ancien coulumier mis en vers dans le dict. de Hoüard, fin du t. IV, p. 76): 


« Puis que femme à aulcun sera 
Mariée, elle ne clamera 
Riens par raison de mariage, 
Fors ysse de son lignage 
Luy fu ordonné par amys. » 


(2) Il faut reconnaître que, contrairement aux conjectures que nous avons 
émises, ce procédé viendrait, suivant Flaust (I, p. 241), de l'édit de Fran- 
çois IT, de 1559, d’après lequel les contestations au sujet des partages de- 
vaient être terminées par des parents. Nous observerons seulement que long- 
temps avant cet édit, le Grand cout. (ch. xxvi, édit. Gruchy, p. 82), avait 
précisément organisé pour les partages entre frères une procédure arbitrale: 
le puîné fait les lots, puis les plus âgés choisissent à tour de rôle; mais les 
lots peuvent être mal faits : « Et pour ce, si on y appercevoit malice ou tri- 
cherie, les parties doibvent estre faictes egalement par le serment de doute 
hommes loyaulx et croyables. » Il était assez naturel qu'un arbitrage analo- 
gue décidât entre frère et sœur. Mais si la coutume de Normandie a recom- 
mandé les arbitrages, les Normands n’y ont pas toujours effectivement re- 
couru. Un passage des cahiers de 1789 demande de nouveau qu'on les rende 
obligatoires en nos matières (Hippeau, Les cahiers de 1789 en Normandie, I, 
p. 322). L'édit de 1559 et la coutume de 1583 ont donc pu restaurer el régu- 
lariser, pour le mariage avenant, un usage qui ne s'était pas assez généralisé, 
ou qui tendait à disparaître des mœurs. 
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à l’amiable, plusieurs parents sont choisis; ils font une juste 
appréciation du patrimoine et déterminent le mariage avenant 
qui sera dû par les frères. C'est l'arbitrage obligatoire. Indi- 
quons, au reste, sans entrer dans les détails de procédure, 
que la sentence était susceptible d'appel (1). 

Quel est toutefois le rôle de cette assemblée? Nous suppo- 
sons établie la valeur de l'hérédité , déduction faite du passif : 
quelle somme ou quelle portion faut-il attribuer aux filles? Il 
y a bien le maximum qui se retrouve toujours et qu'on ne 
doit jamais transgresser : pour toutes , au plus un tiers; pour 
chacune, au plus la même quantité qu'à un frère puîné. Le 
père et la mère n'auraient pu aller au delà, même par une 
réserve à partage. Mais, au-dessous de cette limite, la réunion 
de famille est-elle libre et peut-elle estimer souverainement 
ce qu'il convient d'accorder à la sœur? Il est possible qu'à ses 
débuts cette juridiction domestique ait joui d’une certaine 
latitude ; et la coutume officielle semblait bien lui laisser une 
sorte de pouvoir discrélionnaire, puisqu'elle ne définissait pas 
le taux du mariage avenant. Mais la pratique et la jurispru- 
dence firent mieux (2), elles décidèrent que le maximum, qui 
ne devait point être dépassé, devait du moins être atteint, 
qu'il constituait un droit assuré sur les successions d’ascen- 
dants dévolues aux fils. Et c'est pourquoi le mariage avenant, 


(1) Sur la composition du tribunal arbitral, la procédure, la mise à exécu- 
tion de la sentence et l'appel, Flaust, I, pp. 241, 267. 


(2) Bérault (I, p. 604, sur art. 262), s'exprime ainsi : «La coutume a laissé 
cela à l'arbitrage et conscience des parents, au-dessous toutefois de la part 
qu'aurait la fille en cas qu'elle eût partage. » Un arrêt du 28 février 1761 
rejette cette opinion, malgré d'autres considérations présentées au nom des 
frères : « Le mariage avenant des filles se règle au tiers juste du revenu, 
les charges déduites, et non entre le tiers et le quart, sous prétexte de faire 
contribuer la fille aux réparations des biens » (Roupnel sur Pesnelle I, p. 293, 
note, fine). — Basnage (1, p. 395), plaide dans une affaire sur le taux d'in- 
térêt du mariage avenant arbitré par les parents : « Je disais que les parents 
étaient en quelque façon les juges souverains pour l'estimation du mariage 
des sœurs...; puisque la loi remet cette arbitration à leur jugement, elle laisse 
quelque chose à leur liberté. » Il perdit son procès. — Au reste, il dit ail- 
leurs (I, p. 431, sur art. 262), après avoir constaté l'incertitude qui résulte 
du mot mariage avenant non défini par le texte : « Ce n’est pas être fort sa- 
vaut que d’être instruit que le mariage avenant consiste du tiers des succes- 
sions échues en ligne directe... » De même : Hoüard, vo Avenant (mariage), 
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dans le droit nouveau, est encore appelé la légitime (1) : c'est 
la fraction maxima que les père et mère peuvent attribuer à 
leurs filles mariées de leur vivant; c’est aussi la fraction qui 
leur est régulièrement acquise quand elles ne sont pas encore 
mariées à leur décès; elles peuvent refuser toute offre moindre 
qui leur serait faite pas leurs frères. Il y a dès lors une cer- 
taine concordance entre toutes les situations. La légitime, 
ainsi comprise, est l’expression finale, la formule positive, 
de la charge imposée aux fils : leur obligation, jadis moios 
précise, consistait, sauf le cas de retard fautif, à prélever, 
sur les successions par eux recueillies, ce qui serait ulile ou 
nécessaire pour marier convenablement leurs sœurs : et main- 
tenant elle se traduit en un calcul déterminé d’une quotité de 
l'actif net. Le mariage avenant, c’est-à-dire cette quotité fixe, 
n'est plus guère autre chose que l'équivalent d'une part héré- 
ditaire (2) : 1l semble, à première vue, qu'il y a vraiment 
assimilation entre le mariage avenant qui constitue la règle et 
le droit au partage qui n’est pour les filles qu’une exception; 
nous venons, au reste, de supposer que le quantum est le 
même dans les deux hypothèses; mais cela ne serait pas tou- 
jours exact. Il subsiste des différences : différences de quotité 
à peu près explicables, différences de nature qui s'expliquent 
aisément par les précédents historiques. 


I, p. 118; Duval-Duhazey, p. 6 à 9; Routier, p. 250, règles 1 et 2. — De 
plus, si l'art. 262 n'indiquait point le taux du mariage avenant, l’art. 256 
fournissait un argument très fort pour combler cette lacune : Une fille a été 
mariée, et dotée par son père; mais la dot, encore due au décès de celui-ci, 
est réductible au tiers de la succession (art. 255); et l'art. 256 ajoute : « Les 
filles n'ayant été mariées du vivant de leurs père et mère, pourront deman- 
der part audit tiers. » Cela suppose que le tiers des successions est bien des- 
tiné aux filles. 

(1) Hoüard, vo Avenant, initio. Anciennement, on distinguait : la légitime 
—= part comme héritière), et le mariage avenaat (— dot, inférieure à la pré- 
cédente part, que la fille recevait, sans être héritière, en se mariant). Cela 
était conforme au droit des frères de marier leur sœur avec une dot plus ou 
moins élevée. Finalement, on oppose la légilime, ou mariage avenant, à la 
part comme héritière, souvent égale en quotité, mais différente de nature. 

(2) « Le mariage avenant est plutôt une charge foncière et une espèce de 
partage, qu'une dette des successions... » Pesuelle, t. J, p. 274. — Comp. 
avec le droit anglais, beaucoup moins favorable aux filles : Glasson, Hisl. 
du dr. et des instil. de l'Angleterre, t. VI, p. 247, note. 
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IL. — Quotité du mariage avenant. — La liquidation du ma- 
riage avenant était une des plus difficiles opérations de la 
pratique normande. Cela tenait d’abord à l’inexpérience juri- 
dique (1) des parents, auxquels cependant la coutume donnait 
compétence pour y procéder; mais cela tenait aussi aux 
caractères mêmes de l'institution, et aux distinctions inextri- 
cables qui pouvaient résulter du nombre comparé de frères 
et de sœurs, ou de la nature et de l'assiette des biens (2). Il 
y a toute une série de monographies sur la question spéciale 
du mariage avenant, ou sur la théorie complète des droits 
des filles en Normandie : et l'accord parfait n'existe ni dans 
leurs méthodes, ni dans leurs conclusions (3). Notre intention 
ne saurait être d'étudier toutes les hypothèses entre lesquelles 
il était nécessaire d'établir des différences ; les idées générales 
doivent seulement être dégagées. 

Le principe fondamental a été plusieurs fois énoncé au 
cours de cette étude. Voici comment un des derniers trai- 
tés (4) le résume, d’une manière à la fois très claire et très 
complète : 

« Le vœu de la coutume de Normandie est que toutes les 
sœurs ensemble aient le liers de la succession pour leur 
mariage avenant et jamais davantage, soit qu'il y en ait de 
mariées ou non, soit que celles qui sont mariées l'aient été 
du vivant des père, mère..., ou seulement après leur mort, 
soit qu'il y ait ou non des fiefs choisis par préciput. — Il y 
a plus : si en leur donnant le tiers, la légitime de chaque 
sœur excède la part d’un des frères, il faut les réduire à l'é- 
galité avec les frères... » 


(1) Et aussi à leur inexpérience en matière d'arithmétique : Hoüard, t. I, 
p. 119. 

(2: Pesnelle, Roupnel, t. {, p. 292, note. 

(3) En dehors des traités généraux de droit normand, on peut citer notam- 
ment : Everard, Rouen, 1696, Méthode pour liquider les mariages avenants 
des filles dans la coutume de Normandie ; — Duval-Duhazey, Rouen, 1773, 
Mélhode de liquider le mariage avenant des filles, en Normandie, par l'arilhmé- 
tique; — (anonyme), Rouen, 1719, Trailé sur les droits des filles en Nor- 
mandie, avec une mélhode facile et sûre pour liquider leur légilime ou mariage 
avenant : cette méthode est recommandée par Hoüard, vo Avenant; la table 
de liquidation donnée dans le traité est reproduite par Hoüard, vo Filles, t. IT, 
p- 566. 

(#4) Duval-Duhazev, op. cil., p. 6. 
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Ce sont donc des règles analogues à celles que nous avons 
précédemment énoncées quand il s’est agi d'un partage pro- 
prement dit auquel viennent participer les filles réservées à 
succession, — règles assez simples quand il n'existe pas de 
biens nobles {1), beaucoup plus compliquées quand il en 
existe, et que les aînés, conformément à leurs prérogatives 
d’aînesse, les prennent par préciput (2). Mais, si, par suite, 
la quotité du mariage avenant est souvent égale à la fraction 
numérique que les sœurs obtiendraient quand elles sont 
héritières, elle peut cependant être moindre ou supérieure. 

Elle peut être moindre. Au cas d'admission à partage, les 
meubles, et les immeubles sis en bourgage, se divisent par 
lots égaux entre frères et sœurs. Au cas de simple légitime, 
elles ne peuvent en réclamer toutes ensemble que le tiers, 
comme sur les autres biens. On ne peut donner d'autre raison 
de cette différence que la rédaction même de l’article ordon- 
nant l'égalité dans les bourgs, « au cas que les filles fussent 
reçues à partage (3); » il était d’ailleurs logique de l’inter- 
préter restrictivement, le droit commun de la coutume étant 
défavorable aux filles (4). 

Elle peut être supérieure. Ceci se présentera dans une 
succession comprenant à la fois des biens nobles et non 
nobles. Pour simplifier, supposons un seul fief : l'aîné le 


(1) Duval-Duhazey, op. cit., p. 10 et s., réduit les différents cas à deux 
règles : 

a) Si le nombre des frères est plus que double de celui des sœurs, on ne 
peut leur attribuer le tiers, car chacune aurait plus qu'un frère, et elle peut 
seulement avoir autant. 

b) Sile nombre des frères est double ou moins que double de celui des 
sœurs, On peut attribuer le tiers à celles-ci. Ex. : quatre frères et deux 
sœurs ; les deux sœurs auront chacune moitié du tiers, ou un sixième; chaque 
frère aura un quart des deux tiers, soit un sixième. — Mais n'y eût-il qu'uo 
frère et deux sœurs, ou plus de deux sœurs, toutes les sœurs réunies ne 
pourront prétendre qu'à un liers. 

(2) Les aînés prenant comme parts leurs préciputs, c'est-à-dire les fiefs, 
qui peuvent former une grande partie de la succession, les sœurs pourront 
rarement atteindre au tiers, et leur mariage avenant se réglera sur la part 
des frères moins prenants, c’est-à-dire des pufnés non préciputaires. 

(3) Art. 270 de la cout. — Secùs, dans les usages locaux de Vire et de 
Bayeux, Flaust, I, p. 294. 

(4) Solution consacrée par les Placités de 1666, art. 49 et 54. 
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prend tout entier; c'est sa part, et toute sa part, du moins en 
immeubles (1). Comment sont déterminés les droits des pui- 
nés et des sœurs? Cela dépend du titre de ces dernières. 

Les sœurs sont-elles cohéritières? Les biens partables (non 
nobles) se partagent également entre elles et les puînés. Si 
l'on peut employer cette expression, le fief est indemne de toute 
contribution au partage (2) : l'unité partageable, c'est la suc- 
cession moins le fief. 

Les sœurs sont-elles légitimaires? À côté de l'aîné qui s’at- 
tribue le fief, les puînés (et non point les sœurs) sont seuls 
copartageants des immeubles partables; seulement leurs lots 
sont grevés du mariage avenant. Ceci reviendrait, par une 
autre voie juridique, au mème résultat arithmétique que dans 
la précédente hypothèse, s’il n’y avait un contribuable de plus : 
le préciput de l'ainé doit cette fois participer proportionnelle- 
ment au paiement de la légitime. Les puinés y gagnent, puis- 
qu'ils ne sont plus seuls à fournir sur leur masse partageable 
ce qui revient aux filles; et celles-ci y gagnent également, 
puisque leur légitime se fixe d’après la part des puinés, qui 
sera plus forte et moins diminuée que dans le premier cas. En 
d'autres termes, le fief n’est pas indemne de la contribution 
à la légitime : l'unité contribuable, c’est la succession, y com- 
pris le fief. « Ce qui fait connaître évidemment que la réser- 
vation à partage est quelquefois ordonnée contre l'intérêt des 
filles, vu qu'elles ont moins d'avantage par la qualité d’héri- 
tières, qu'elles n'en auraient par le mariage avenant : d'autant 
que le partage, dans le cas proposé, se fait précisément sur 
une partie des biens, laquelle est divisée également entre elles 
et leurs frères puinés ; et que le mariage avenant au contraire, 
est arbitré suivant l’estimation des biens de la succession, c’est- 
à-dire tant des fiefs pris par préciput que des autres immeubles 
de la succession délaissés par les ainés (3). » 


(1) Art. 337, 338. 

(2) Art. 361, inilio. Il n’en serait différemment que si le fief était le seul 
bien héréditaire, ou si les autres biens étaient de trop minime valeur. Le 
fief devait alors fournir des rentes aux puinés (art. 346) et aux sœurs (art. 
361 fine). 

(3) Pesnelle sur art. 361,t. 1, p. 395; sur art. 262, p. 290; Hoüard, vo 
Filles, 1. IT, p. 530. Les formules ne sont point identiques chez tous les auteurs : 


Revue misr. — Tome XIII. 44 
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Cette différence venait de deux textes : de l’article 361 pour 
la première hypothèse : « La fille réservée à partage aura sa 
part sur la roture et autres biens [non sur le fief]...; » et de 
l’article 364 pour la deuxième : « Les frères [donc les préci- 
putaires de fiefs, comme les puînés], contribuent à la nourri- 
ture, entrètenement, et mariage de leurs sœurs, selon qu'ils 
prennent plus ou moins en la succession. » On peut, d’ail- 
leurs, l’expliquer directement. En soi, la créance des sœurs 
non héritières a toujours été une charge de tous les fils, qui 
continuent, à titre d'obligation civile, les obligations naturelles 
de leur père vis-à-vis de ses filles : le mariage avenant qui 
n’est que l’expression de cette créance est donc une charge de 
toute la succession (1). Au contraire, quand les sœurs sont 
exceptionnellement cohéritières, elles ne peuvent concourir 
comme copartageantes que sur ce qui entre en partage; or, le 
fief est en dehors du partage, ce n'est pas un bien divisible, 
il reste tout entier à l'aîné (2). 


Cf. Basnage, sur art. 262, t. 1, p. 432; Routier, p. 253, n° 12. Pour nous en 
tenir à notre exemple, il y avait forcément un calcul compliqué. Le mariage 
de chaque sœur doit être au plus égal à la part d’un puiné; or, d'un autre 
côté, la part réelle de chaque puîné est une fraction des biens partageables, 
moins sa contribution audit mariage avenant avec les autres puiînés et avec 
l'aîné; les deux quotités, le mariage de chaque sœur, la part de chaque puiné, 
sont donc deux inconnues qui dépendent l'une de l'autre. Voy. les opérations 
mathématiques dans un exemple analogue au nôtre : Duval-Duhazey, p. 61 
et s., Flaust, t. I, p. 245. 

(1) L'aîné préciputaire contribue aux dettes héréditaires à proportion de 
ce qu'il prend dans la succession. Basnage, I , p. 519. Car son préciput est 
vraiment sa part héréditaire. C’est une nouvelle différence avec le droit 
commun d'ainesse : Pothier (édit. Bugnet) t. VIII, p. 242. 

(2) Dernière remarque sur la quotité de la légitime en général : les fils 
peuvent renoncer, ainsi que nous l'avons vu, à la succession du père, obérée 
par ses dettes, ou amoindrie par ses aliénations, pour réclamer nonobstant 
tout droit des tiers, le douaire des enfants ou liers coulumier : c'est une ré- 
serve contre ses dissipations ou sa mauvaise administration (art. 399). Ils 
prennent pour ainsi dire leur droit héréditaire, non plus comme du jour du 
décès, mais comme du jour du mariage de leur auteur. Par analogie, et 
alors même que les fils ne renoncent pas, les filles sont aussi admises à ré- 
clamer leur mariage avenant, soit sur les biens que le père possédait en 
mourant (ce que nous avons supposé jusqu'à présent), soit sur les biens 
qu'il possédait en se mariant : mais alors leur droit n'étant qu’une sorte de 
liers coulumier, leur légitime n'étant elle-même au maximum que d'un fiers, 
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III. — Nature du mariage avenant. — Si l'on prend unehy- 
pothèse simplifiée, le droit de la fille ou des filles consiste, en 
quantité, dans le tiers de la succession, déterminé sur la base 
du revenu (1) : deux fils, et une fille, le patrimoine paternel 
étant uniquement composé de biens roturiers, prennent, en 
définitive, un tiers chacun. Pourtant, on ne fera point trois 
lots ; on n’en fera que deux, et chaque frère prendra la moitié 
de la succession : voilà le partage; mais l’un et l’autre sup- 
porteront la légitime, et chacun paiera à sa sœur la moitié 
du tiers qui revient à celle-ci : ils acquitteront ainsi le ma- 
riage avenant. 

On peut donc, si l’on veut, dire avec les commentateurs, 
que le mariage avenant est « une espèce de partage, » ou 
« l’équipollent d’une part. » Mais la comparaison est d’une 
exactitude très imparfaite. Le mariage avenant est essentiel- 
lement une dette des frères envers leurs sœurs; et il y avait 
erreur à soutenir, pour le besoin d’une argumentation, que 
« cette créance prétendue des sœurs est vraiment une part 
héréditaire, une portion de la succession du père qui est 
assignée aux sœurs (2). » Il est bien vrai qu'elle s'apprécie 
en une portion de l’hérédité, il est non moins vrai que la cou- 
tume et la jurisprudence l’affermissent au moyen de garanties 
qui tendent à la rapprocher d’une part véritable , et lui assi- 
gnent une place originale dans le classement des obligations. 
Mais elle reste essentiellement une créance. Cette conception 
juridique d’un quasi-successeur, simple créancier d’une quote- 
part de la succession, n’est pas unique et isolée dans l’his- 
toire (3). Elle est assez semblable à la théorie pure du legatum 
partitionis des Romains : seul, l'héritier continue la personne 
du défunt; seul, il est vis-à-vis des tiers investi des créances 


elles ne peuvent avoir plus que le tiers du tiers, ou le neuvième, des biens 
rétroactivement considérés à cette date (Routier, p. 251, règles 2 et 3. — 
Cp. art. 402). 

(1) Art. 52 des Placilés. 

(2) Flaust, I, p. 232. 

(3) Comp. sur la marche historique du droit des filles dans les successions : 
Glasson, Hist. du droit et des instilulions de la France, t. Il, p. 10 et s. Avec 
la même quotité que le droit normand, une loi suédoise de 1262 appelle di- 
rectement les filles au partage. Dareste, Études d'hist. du droit, p. 291. 
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ou tenu des dettes héréditaires (1); il fournit au légataire par- 
tiaire sa quote-part en nature ou en estimation (2) ; entre eux, 
il n’y a point d'action familiæ erciscundæ (3), mais action en 
délivrance du legs de quotité. Il existe une autre analogie 
dans le projet de Code civil de l'an VIII : l'enfant naturel n'é- 
tait pas héritier, mais créancier d’une portion de la succession; 
et cette portion, fixée d’après l'état estimatif de l'actif et du 
passif, devait lui être offerte en argent ou en fonds au choix 
du successeur légitime (4). 

Ce système qui fait du mariage avenant une créance sui ge- 
neris, s’imposait par les origines et l'évolution de notre ins- 
titution. Pour qu'il en fût différemment, il aurait fallu changer 
de fond en comble la législation normande et proclamer la fille 
héritière comme le fils : les rédacteurs de 1583 ne firent point 
cette innovation, el les arrêts de jurisprudence ou de règlement 
ne pouvaient la faire. Le principe du vieux temps n’a pas été 
renversé : les sœurs ne sont point copartageantes, elles ne 
peuvent que demander mariage. Ce principe a pu s’amender. 
Une dot est due, proportionnée à la fortune des parents; la 
proportion est fixée, soustraite à l'arbitraire; elle est entourée 
de garanties : et comme le principe de l'effet déclaratif a rendu 
les droits de chaque cohéritier indépendants des actes de ses 
copartageants, intermédiaires entre le décès et le partage (5), 
de même, mais par d’autres voies, la dot avenante est mise à 


(1) De là, les sfipulaliones partis el pro parte (Gaius, IT, $$ 254 et 257); 
Explication des Instituts, Ortolan-Labbé , I, p. 617. 

(2) Cp. L. 26, Dig. De Legatis-lo. 

(3) Cp. Accarias, Précis de droit romain, t. ler, 4e édition, p. 1068, el 
t. 11, 3° édition, p. 1017, note 1. 

(4) Fenet, t. ÎT, p. 133 et 8. — Art. 54 : « L'enfant naturel. n’est point hé- 
ritier. La portion que la loi lui accorde sur les biens de ses père ou mère n'est 
qu'une créance. » Art. 60 : «.… L'héritier légitime doit donner un état esti- 
malif sommaire de l'actif el du passif de la succession, d’après lequel la por- 
tion de l'enfant est fixée, et lui offrir la valeur de cette portion en argent ou 
en fonds. L'option appartient à l'héritier légitime. » — La coutume dit à peu 
près de même : art. 357. « Les sœurs ne peuvent demander partage .… ains 
seulement mariage avenant. » Art. 262 : « mariage avenant doit être estimé, 
eu égard aux biens et charges des successions. » Art. 47 des Placités : « … Ils 
(les frères) peuvent payer ce qui sera arbitré pour ledit mariage en héritages 
ou rentes de la succession. » 

(5) Basnage, Préambule du titre « de partage d'héritage, » t. I, p. 510. 
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l'abri de l'insolvabilité des frères qui la doivent, et de leurs 
aliénations. C'est ce qui a permis de l’appeler une quasi-part, 
bien qu'elle soit restée fidèle à sa nature primitive. — Voyons 
maintenant, pratiquement, les principales conséquences qui 
dérivent de cette notion complexe de la légitime. 

. 4. C'est une créance, et non une part héréditaire. 

Quant à la forme, l’arbitration du mariage avenant se dis- 
tingue très nettement des opérations d’un partage. C'est un 
arbitrage de parents qui apprécie, après s’être rendu compte 
des forces de la succession, le montant de la légitime. — Dans 
un partage, le plus jeune fait les lots; les plus âgés, à tour 
de rôle, les critiquent, les font redresser au besoin , et choi- 
sissent (1). 

Le partage se fait en nature, les biens à partager se répar- 
tissent en lots, sauf le cas de licitation (2). — Les frères paient 
en argent la somme arbitrée pour le mariage avenant ; c'est 
seulement une faculté pour eux de payer en héritages ou 
rentes de la succession (3). Ils ne doivent même le capital 
qu'au cas de mariage, et, tant que leur sœur n'est pas ma- 
riée, ils ne lui doivent que des arrérages (4). 

Les héritiers peuvent poursuivre les débiteurs, être pour- 
suivis par les créanciers héréditaires. — La fille légitimaire a 
sans doute des droits plus ou moins étendus suivant la ba- 
lance de l'actif et du passif; mais elle ne peut ni actionner 
les tiers débiteurs, ni être actionnée par les tiers créanciers. 
Comme le légataire partiaire du droit romain, elle leur est 
en principe inconnue (5). 

2. Mais c'est une créance entourée de garanties. 

Elle est due solidairement par les frères. Cette sûreté n'allait 
point sans quelque difficulté. On faisait observer que s’il existe 


(1) Hoüard, vo Lots, vo Partages. 

(2) Hoüard, vo Licilalion. 

(3) Art. 47 des Placités. Flaust, I, p. 241. Il peut cependant naître des 
contestations de fait si les frères veulent se libérer en livrant des biens peu 
avantageux. Pesnelle, Roupnel , I, p. 490, note. 

(4) Art. 268. 

(5) Une fille réservée au mariage avenant qui est sa légitime [à la difié- 
rence de la fille réservée à partage], ne succède point à son père... elle n'est 
point obligée au paiement des dettes, ni des charges de la succession (Pes- 
nelle, sur art. 259, p. 283), et Basnage, sur art. 264. 
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en droit normand une solidarité entre cohéritiers, c'est seule- 
ment pour les dettes du défunt : sans doute quand le père a 
spontanément promis une dot à sa fille, en la mariant,ilya 
solidarité entre les fils qui succèdent à sa promesse ; mais la 
fille non mariée n’avait contre son père aucune action pour le 
contraindre à la doter; la dette de mariage avenant naît donc 
directement à la charge des successibles , elle n’était pas née 
tout d’abord en la personne de leur auteur. Strictement 
donc, la règle de la solidarité des dettes héréditaires n'est 
pas applicable au mariage avenant. Mais la jurisprudence 
l'avait néanmoins appliquée, parce que, en définitive, « les 
sœurs sont simples créancières sur la succession de leurs père 
et mère... et qu’il ne serait pas juste d'engager une pauvre 
fille qui n’a qu’un mariage avenant, à eaotreprendre autant 
de procès qu'elle aurait de frères, et à les discuter les uns 
après les autres (1). » 

Elle est privilégiée sur toutes les dettes du frère (2). Les 
biens de la succession n’entrent dans son patrimoine que 
grevés de la charge légale (3) vis-à-vis des sœurs; ils ne 
peuvent donc lui profiter, à lui ou à ses ayants-cause, que sous 
déduction effective de la valeur légitimaire. Ainsi s'explique 
déjà cette formule : le mariage avenant n'est point une part 
en l'héritage, mais une créance sur l'héritage (4). 

Pour la même raison, elle suit l'immeuble dans les mains 
des tiers acquéreurs. Ce n’est même pas assez de dire que 
la créance est munie d’un droit de suite, qu'elle est hypo- 
thécaire. L’hypothèque est un droit réel accessoire dont le but 
est d'assurer le paiement d’une obligation; elle ne permet 
pas au créancier de s'approprier le bien affecté à sa garantie. 
La force de la créance de légitime est autre , et plus grande : 
les interprètes ne disent pas uniquement qu'elle est hypo- 


(4) Basnage, sur art. 251,t. [, p. 410. — Flaust, I, p. 231, 232, admet 
du moins les frères à déroger, par une déclaration contraire, à la solidarité. 

(2) « Le mariage de la sœur doit être payé avant les dettes du frère, et 
même du douaire de sa femme. » Basnage, sur art. 249, p. 395. 

(3; Par un motif semblable, tous les créanciers du de cujus, comme on l'a 
vu antérieurement, acquièrent hypothèque du jour de son décès. Art. 136 
des Placités. 

(4) Hoüard, Dict., vo Filles, p. 502. 
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thécaire, ils l’appellent créance réelle, créance foncière (1), 
sur l'immeuble, et l'expression va se justifier. 

La sanction commune de toute dette non payée, c'est la 
saisie des biens du débiteur. La sœur n'est point astreinte à 
suivre cette voie. Elle peut, soit contre ses frères, soit contre 
leurs acquéreurs, demander que les immeubles mêmes de la 
succession lui « soient baillés a due estimation... pour le paie- 
ment de son mariage. » De même que le Règlement de 1666 
permet à la veuve ou à ses héritiers de se payer directement 
des reprises dotales sur les biens du mari, de même il per- 
met à la fille de se payer directement de son mariage avenant 
sur les biens paternels ou maternels échus aux frères : il ya 
même celte différence entre les deux espèces, que la veuve 
rentrerait dans le droit commun des créanciers hypothécaires 
si les biens du mari élaient aux mains de tiers acheteurs, 
tandis que la fille conserve son droit spécial « encore que les 
héritages aient été aliénés (2). » Nous avons donc ici quelque 
chose qui diffère de la pure hypothèque, un droit plus puis- 


(1) « On appelle, en Normandie, mariage advenant, une créance foncière, à 
laquelle cette province réduit les filles, après la mort de leurs père et mère, 
pour leur tenir lieu de part sur leurs successions, lorsqu'elles ont des frè- 
res. » Trailé sur les droits des filles en Normandie (anonyme, 17179), p. 4. — 
Hoüard, vo Filles, 1, 502. — « Cette dot, que la coutume désignait sous le nom 
de mariage avenant, formait, en sa faveur, une créance réelle affectée sur la 
fortune du père : elle remplaçait la part héréditaire dont la fille était dé- 
pouillée à raison de son sexe. » Cauvet, dans Rev. de législ.,t. XXXII, p. 87. 

(2) Placités, art. 121 : « La femme ou ses héritiers peuvent demander que 
partie des héritages affectés à son dot, non aliénés, leur soient baillés à due 
estimation, pour le paiement dudit dot, sans qu'ils soient obligés de les faire 
saisir et adjuger par décret; si mieux n'aiment les héritiers ou créanciers du 
mari lui payer le prix dudit dot. » On peut rapprocher ce mode de paiement 
de l'art. 1470 du C. civ., pour les reprises à exercer sur la communauté. Le 
rapprochement eût été surtout plus complet dans l'opinion maintenant rejetée 
qui permettait à la femme de se payer ainsi de ses reprises par préférence 
aux créanciers de la communauté : cp. Aubry et Rau, t. V, p. 363, note 28. 
— Art. 122 : « La fille pour le paiement de son mariage , et ses hériliers, 
ont le même droit sur les héritages de la succession de ses père, mère, ou 
autre ascendant, encore que lesdits héritages aient été aliénés. » C’est bien 
une exception aux règ.es générales de l'hypothèque ; car, art. 120: « Le tiers 
acuqéreur ne peut être obligé de déguerpir ni de laisser son héritage aux 
créanciers hypothécaires, et ne peut être dépossédé que par la saisie réelle. » 
Cp. Pesaelle, Roupnel, I, p. 391, note 2. 


672 DES DROITS DE LA FILLE 


sant sur l'immeuble, une action d'envoi en possession. On ac- 
corde une action semblable à l'héritier qui se retourne en ga- 
rantie contre son cohéritier (4) : nouveau motif de rapproche- 
ment entre le partage et le mariage avenant. 

En résumé, si, régulièrement, la légitime se solde en argent, 
elle aboutit facilement à une attribution en nature : lorsque, 
d'abord , les fils préfèrent s'acquitter ainsi ; et de plus, quand 
la sœur, forcée de recourir aux moyens de contrainte, aime 
mieux, au lieu de faire décréter les biens, reprendre, à dûe 
concurrence, les immeubles qui viennent de sa famille. Un 
intérêt d'affection peut la guider dans son choix; elle y trouve 
en tout cas une cause de sécurité (2). 

Ce n'est point tout, et il faut combiner ceci avec la double 
destination de la légitime ; son but est de procurer à la fille 
un établissement par mariage, ou un revenu suffisant, si elle 
ne se marie point. Jusqu'à vingt-cinq ans, la sœur ne peut ré- 
clamer que son entretien, et en principe dans la maison de son 
frère (3); après vingt-cinq ans, elle a sa pleine liberté, elle 
peut, afin de vivre chez elle, faire liquider sa légitime, pour 
en jouir, en arrérages ou usufruit, jusqu'à son mariage qui lui 


(4) Flaust, t. II, p. 94 et s. (De l'action hypothécaire privilégiée, $ 1). Adde : 
Traité sur les droits des filles (anonyme), p. 12. 

(2) La nature du mariage avenant est bien résumée dans un arrêt de 1816: 
« Attendu que les droits et qualités des personnes appelées à une succession, 
sont invariablement fixés par les lois existantes lors de son ouverture, — 
qu'en Normandie, les filles non réservées à partage n'étaient point héritières 
dans la succession de leurs père et mère, mais simples créancières légiti- 
maires (art. 249); — que c'est en cette dernière qualité seule qu'elles avaient 
une action en arbitration de leur légitime ou mariage avenant contre leurs 
frères ; que la faveur de cetle créance y avait fait attacher des attributs pri- 
vilégiés, tels que celui de l'envoi en possession des héritages de la succes- 
sion, jusqu'à due concurrence, à défaut de paiement de la rente légitimaire 
(Placités, 122); que ce privilège était de la même espèce que celui accordé à 
la femme sur les biens de son mari pour la reprise de sa dot (Placités, 121); 
mais que ce n'était qu'un mode de se remplir de ces sortes de créances qui 
pe porte aucune atteinte à la qualité de la personne, ni à l'origine de son 
droit..….; » conséquence : le privilège de la créance légitimaire s'est trouvé 
soumis à la nécessité d’une inscription, pour être valablement conservé, 
quand est survenue la loi du 41 brumaire, an VIT. — Rouen, 13 novembre 
1816, Sirey, 1817, IT, 92. Pannier, Les ruines de la coutume de Normandie, 
p-. 63. 

(3) Flaust, ], p. 237. 
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donnera droit au capital ou à la propriété (1). Mais elle n'est 
qu'usufruitière , elle ne peut ni hypothéquer, ni aliéner, soit 
directement, soit indirectement : autrement elle serait exposée 
à dissiper ce qui lui revient ; il n'y aurait plus ni revenus pour 
le célibat, ni dot pour le mariage. On en Lirait cette consé- 
quence, que si le fils aliène les immeubles de sa succession, 
ces immeubles restent exposés à l'action des sœurs; et l’ac- 
quéreur prend une vaine précaution en les faisant intervenir 
au contrat, et en leur versant sur le prix le montant de leur 
légitime; elles n’en auront pas moins, le cas échéant, le droit 
de réclamer, même contre lui, leur droit légitimaire (2). Comme 
la femme mariée est protégée par le régime dotal, de même 
avant le mariage il y a déjà une dot qui ne peut être compro- 
mise ni par les aliénations du frère qui la doit, ni par celles de 
la sœur qui n’en peut toucher que les revenus. Godefroy (3) 
critique la coutume : « Tout ce que je trouve de plus dur, 
c'est que les filles non mariées, n'ont rien en propre. et 
conséquemment sont interdites d'en vendre la propriété : car 
c'est une peine imposée au célibat, que la religion chrétienne 
préfère au mariage, et semble qu'en cela notre coutume ait 
voulu renouveler la loi Papie (Papia Poppæa)... » Aussi, 
essaya-t-on de lutter contre la disposition légale : une per- 
sonne âgée « n'ayant plus d’espérances ni de pensées pour le 
mariage , » prétendait qu'il n'y avait plus de prétexte pour la 
réduire à un simple usufruit et lui refuser la propriété. Mais la 
prétention fut écartée (4). 


(1) Art. 268. De même, si elle veut entrer en religion; il existait toutefois 
des difficultés : car les Ordonnances défendaient aux monastères d'exiger une 
dot en vue de la réception à la prise d’habit ou de la profession. Bérault, 
sur art. 268. Basnage , sur art. 268, 1, p. 438. 

(2) Basnage dit avoir vu souvent des difficultés sur ce point (sur art. 268). 
Cp. Pesnelle, I, p. 295. Mais, si la fille avait été admise ou réservée à partage, 
une fois investie de sa part, elle en est propriétaire, et peut en disposer. Les 
mêmes, b. 1. 

(3) Godefroy sur Bérauit, [, p. 6413. 

‘4) Le défenseur des frères répondait « que cette prétention était contraire 
à cet article (268); qu'il était ridicule de demander cette propriété sous pré- 
texte de ses années, et il dit agréablement que, si cela était, on ne devait 
plus l'appeler mariage avenant, mais mariage passé. » Basnage, 1, p. 438, 
439. 
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Il résulte encore de ceci que les frères, qui ne sont point 
tenus, avant le mariage de leur sœur, de lui payer le capital 
de la légitime (mais seulement les intérêts), commettraient 
une imprudence en le payant volontairement : car, les deniers 
dépensés , elle retomberait à leur charge (1). 


B. Successions collatérales. 


La dot légitime doit être estimée sur les successions « en 
ligne directe tant seulement, et non sur les successions échues 
d'ailleurs aux frères » (art. 262); une jurisprudence cons- 
tante en détermine la quotité; une assemblée de famille a 
mission de la liquider. Nous savons toutefois qu’en présence 
d'un mariage accompli, avec une moindre dot consentie et 
reçue de gré à gré, il n’y a plus lieu de procéder à celle 
liquidation; le vœu de la coutume est rempli, la fille est 
mariée, et ses frères peuvent bénéficier, même sur la succes- 
sion directe, de la différence entre le mariage avenant con- 
ventionnel, et le mariage avenant légal que la sœur aurait 
pu tout d’abord faire arbitrer strictement. 

Ne serait-il pas juste et logique, à l'inverse, quand les 
successions directes sont insuffisantes ou nulles, d'étendre 
sur les successions collatérales la créance de mariage avenant? 
Si le frère hérite de ses ascendants, c’est à charge de marier 
sa sœur au moyen des patrimoines qu'il recueille; de même, 
on aurait dit, continuant ce parallèle : puisque le frère exclut 
encore sa sœur des successions collatérales, c’est également à 
charge de la marier au moyen des biens qui lui sont ainsi dé- 
volus. Mais les textes résistent à cette généralisation , et avec 
eux les précédents historiques. L'union honorable, et sans dé- 
parage, à laquelle peut et doit aspirer la fille, dépend de 
la fortune et de la position sociale des seuls ascendants; aussi 
« L'en doibt sçavoir que les sœurs n’ont mariage, fors seule- 
ment de la terre qui vient aux frères de père ou de mére, 
d’ael ou d’aelle, ou d’autres ancesseurs en droite ligne. Des 
fiefs qui descendent d'autre part, elles n'auront point de ma- 
riage : si comme des eschéances des oncles ou des cousins (2). » 


(1) Cauvet, Rev. de législ., t. XXXII, p. 91. 
(2) Grand coutumier, ch. xxvi, édit. Gruchy, p. 84. 
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Ce n’est pas qu'une telle sévérité laisse insensibles nos in 
terprètes. Ils citent le droit romain (1) pour recommander au 
frère riche de doter une sœur pauvre; ils invoquent un auteur 
qui considère, en droit canonique, le frère comme tenu de 
doter sa sœur « même du revenu de son bénéfice, étant plus 
obligé de subvenir à ses parents indigents qu’à des extranes. » 
Mais ils ne donnent ainsi qu’un précepte moral, et non une 
règle légale (2). 

Toutefois, dans un cas particulier, la coutume renferme à 
cet égard un article important, dont la disposition finale était 
de droit nouveau : « Les neveux, arrière-neveux, et autres 
étant en semblable degré, succèdent à leurs oncles et tantes 
par tête et non par souches, tellement que l'un ne prend non 
plus que l’autre, sans que les descendants des aînés puissent 
avoir droit de préciput à la représentation de leurs pères; * et 
font les sœurs part au profit de leurs frère ou frères, soient 
mariées ou non, à la charge de les marier, si elles ne le sont*» 
(art. 320). L'article est écrit pour les successions en meubles 
et acquêts seulement, et non en biens propres; il implique en 
outre qu'il s’agit au moins de l’hérédité d’un oncle, ou d'une 
hérédité plus éloignée : ainsi le frère écarterait purement et 
simplement sa sœur, sans aucune atténuation, de la succes- 


(1) L. 12, 8 3 fine, Dig., XXVI-VII. 

(2) « Nonobstant la rigueur de la loi, j'approuve le conseil de ceux qui 
donnent advis que si les successions des père et mère sont si faibles et oné- 
reuses qu'elles ne puissent fournir la dot de la sœur, et que le frère soit riche 
d'ailleurs , il la doit doter, et specialement s'il est ecclésiastique, pour pré- 
venir que par faute de dot la fille ne soit induite à commettre quelque acte 
indigne de l'honneur de la famille. Mais par la rigueur de notre coutume, le 
frère ne peut être forcé outre sa volonté, sinon aux dépens des biens pater- 
pels et maternels. » Godefroy, sur Bérault, 1, p. 665. — « Un abus criant 
que le haut clergé fait de son crédit et de son autorité, c'est la suppression 
des monastères; les familles nombreuses du Tiers État trouvaient, ainsi que 
celles de la noblesse du second ordre, dans les monastères de saint Benoît 
de l’ancienne observance, et dans beaucoup d'autres, des places honnètes 
pour leurs enfants, qui voulaient se consacrer dans une vie contemplative 
au service du Seigneur; ils y trouvaient une très honnête subsistance; la 
famille se ressentait souvent de l’aisance du religieux, il fournissait à l'édu- 
cation des jeunes frères, à la dot des sœurs, poussait, soutenait les aînés 
dans un état auquel ils n'auraient pas pu atteindre. » Cahier du Tiers État 
du bailliage de Saint-Sauveur-le-Vicomte en 1789 (dans Hippeau, t. Il, p. #1). 
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sion aux acquêts d’un frère commun (1). — Soit donc un de 
cujus laissant des neveux et nièces, issus de deux frères (92) : 
un seul neveu, Primus, né de l’un d'eux, un neveu, Secundus, 
et deux nièces, nés de l’autre (3). Nous avons deux branches, 
mais le partage se fait par têtes; et dans ce partage les nièces 
sont exclues (4). Appliquant les prescriptions de l'article 320, 
nous ferons quatre parts : un quart pour Primus, et trois pour 
Secundus et ses sœurs ; ou plutôt trois pour Secundus (1 de son 
chef, et 2 du chef de ses sœurs qui font part à son profit, et 
lui servent à accroître son lot au détriment du cousin). Mais 
Secundus n'accapare à son avantage effectif les fractions ficti- 
vement calculées pour ses sœurs qu'à charge de les marier si 
elles ne le sont. En quoi consiste cette obligation? La question 
n'était pas encore résolue en l'année 1766 où elle fit l’objet 
d'une discussion en conférence des avocats ‘du Parlement (5). 
Toute l'échelle des solutions possibles fut parcourue par les 
auteurs (6), — depuis celle assez plausible, avec les vues do- 


(4) A l'inverse, la sœur succéderait aux acquêts de son frère, en concours 
avec ses neveux issus d’un autre frère prédécédé (art. 306). 

(2) S'ils étaient issus les uns d'un frère, les autres d'une sœur, « les des- 
cendants des frères excluent les descendants des sœurs, étant en pareil de- 
gré » (art. 309). 

(3) Exemple emprunté à Flaust, I, p. 164. 

(4) Voy. Hoüard, vo Filles, t. II, p. 554-20. Plus exactement peut-être 
qu'il ne le dit, il n’y a qu'à appliquer ce principe général que les mâles 
excluent toujours les femmes à égalité de degré. V. Cauvet, dans Rev. de 
législ., t. XXXIT, p. 117. 

(5) Hoüard, vo Filles, t. II, p. 562. 

(6) Voici les principales, en gradation ascendante : 1° « Lorsque les filles 
ne peuvent être mariées convenablement sans être dotées sur la succession 
collatérale au cas de l'article 320, les frères sont obligés de leur donner quel- 
que chose, mais la coutume n'a point fixé... Pourvu qu'ils puissent les marier 
convenablement, cela leur doit suffire » (Duval-Duhazey, p. 2). — 20 Dans 
notre espèce, la succession étant de 20,000 1., Secundus prend les trois 
quarts, soit 15,000; s'il n'avait pas eu de sœurs faisant part à son profit, il 
aurait eu moitié, soit 10,000. Il gagne donc 5,000 à cause de ses sœurs; on 
leur attribuera le fiers de cette somme (Roupnel, Pesnelle, I, p. 343). — 
30 Les sœurs auront foule la différence entre ce que le frère aurait eu sans 
elles, et ce qu'il a à cause d'elles, soit ici 5,000 (Flaust, I, p. 164). — 4e Elles 
auront toute la part attribuée de leur chef à leur frère. Ici le frère recueillera 
un quart, ou 5,000, de son chef, et deux quarts, ou 10,000, du chef de ses 
sœurs : c'est donc 10,000 qu'il faut leur remettre. Si telle est la portée de 
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mipantes de la coutume, qui ne permettait aux sœurs d'exiger 
aucune portion précise, pourvu qu’on pôt les marier sans les 
déparager, — jusqu’à celle beaucoup plus nette qui leur confé- 
rait une légitime sur la totalité de la part échue en leur nom : 
un arrêt de 1769, qui consacrait ce système (1), après beau- 
coup d'incertitudes, aboutissait à faire reprendre d'une main, 
dans le lot du frère, ce qu’on y avait placé de l’autre : sa sœur 
faisait part à son profit; mais il devait reverser le profit à sa 
sœur non mariée. La coutume de 1583 avait introduit un amen- 
dement, la jurisprudence l'élargissait, et, dans cette sorte de 
successions collatérales, encore plus que dans les successions 
directes, la légitime devenait, par des procédés détournés, 
l'équivalent pécuniaire d’un véritable droit au partage. 


» 
# # 


Il est notable que le droit normand, qui place la femme dans 
une étroite dépendance, cherche en même temps à l’entourer 
d'une énergique protection. 

« Dès ce que la femme est en la poosté de son mary, il 
peut faire à sa volonté de elle, de ses choses, et de son héri- 
taige, » À la lettre, un tel adage signifierait que le mari, tu- 
teur et maître (2), aliène valablement les biens de l'épouse. 
Ce serait tout le contraire d’un régime dotal. Dans le raison- 
nement du Grand coutumier (3), le commentaire est autre; il 
aboutit, avec une telle prémisse, à une conséquence inatten- 
due : le mari seul a une volonté, la femme ne peut en avoir, 
‘ elle obéit; si donc, même avec sa participation, le mari vend 
son immeuble, elle ne peut, tant qu'il vivra, critiquer ni ré- 
voquer la vente, car elle manquerait ainsi à son devoir de sou- 
mission; mais elle le peut, au contraire, après son décès ; l'a- 


l'arrêt de 1169, cité plus loin, la présence des sœurs non mariées , non seu- 
lement ne sert pas, mais nuit au frère, qui aurait eu et conservé sans elles 
moitié, ou 10,000. Et cependant la coutume dit qu'elles font part à son profit. 
Comparez toute la discussion dans Hoüard , vo Filles, p. 550 à 562. 

(1) Hoüard, h. 1.; mais cp. les variations de la jurisprudence : Traité (ano- 
nyme) sur les droits des filles, p. 135 et s. 

(2) « Vogt und Meister. » Cp. Laboulaye, Rech. sur la cond. civ. et pol. 
des femmes, p. 138. : 

(3) Chap. c du texte français, ci du texte latin (édit. Gruchy, p. 241). 
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hénation ne lui est point opposable; elle n’y a point consenti, 
même en y participant, car elle ne pouvait refuser son obéis- 
sance (1). Elle recouvrera donc sa dot au préjudice du tiers 
acquéreur, du moins si la fortune du mari ne peut fournir un 
remploi suffisant « En quoy faisant, dit Basnage (2), parait la 
sagesse de notre coutume qui n’a jamais permis que le mari 
pût rendre sa femme malheureuse en dissipant son bien, ou 
en se l'appropriant par la vente qu'il en ferait, sans lui en 
faire aucune récompense. » Cette maxime, que : « Le bien de 
femme ne doit jamais se perdre » est assurément conforme 
aux idées d'économie et de conservation des fortunes, qui se 
retrouvent en mainte circonstance dans les institutions et per- 
sistent encore dans les mœurs du pays; mais elle est plus en- 
core la contre-partie de l'autorité maritale (3). Cette autorité 
se trouve en réalité supprimée dans les effets qu'elle aurait 
pu logiquement produire, après la mort du mari, au détri- 
ment de la fortune personnelle de l'épouse (4). 


(4) Dans le droit anglais du temps de Glanville, la femme s'exposait à per- 
dre son douaire, quand elle résistait au mari qui aliénait les biens sur lesquels 
il portait (Glanville, Tractlatus de legibus et consueludinibus regni Angliz, 
lib. VI, cap. 11). Cp. Glasson, Hist. du dr... de l'Angleterre, t. II, p. 295. 

(2) Basnage, t. Il, p. 401, sur art. 539. 

(3) Dans les pays de communauté, c'est-à-dire dans le droit commun cou- 
tumier, les propres de la femme peuvent être valablement vendus avec le 
consentement des deux époux : « Le mari est maître de la communauté, 
possession et jouissance des propres de la femme... Mais quant à ce qui 
concerne la propriété des propres d'elle, il faut que tous deux y parlent 
selon la coutume de France » (Loysel, liv. I, tit. Il, règles 16, 17). Les deux 
volontés sont distinctes, l'épouse a le droit d’avoir la sienne propre; et leur 
concours suffit pleinement. Mais aussi, pendant longtemps, les propres alié- 
nés ne donnent point lieu à récompense, si elle n’est stipulée (la clause devint 
de style; elle est enfin généralisée : art. 232 de la deuxième cout. de Paris'; 
dès lors, le mari peut obtenir de sa femme l’aliénation d'un de ses propres, 
eorichissant de la sorte, sur le patrimoine de celle-ci, et la communauté et 
par suite lui-même : « il ne peut se lever assez matin pour vendre le bien de 
sa femme. » Plus soumise, la femme normande est aussi plus protégée contre 
l'influence du mari. 

(4) Le Tr. anc. cout. le disait très nettement : « Si ver sponsus vidue 
maritagium vel dotem invadiaverit uxoris sue , ipsa vivente [volente] vel for- 
jurante, præceplo marili sui non lenebilur : sed mulier illa habebit et integra, 
sicut ei data fuerunt antè ostium ecclesie » (ch. iv, n° 4, édit. Tardif, p. 3. 
— Pour le régime dotal dans la coutume de 1583, voy. suprà : 1re Parle, 
S 1. Dot. 4. Garanlie, n° 2 et la note. 
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De même (1) « se les frères peuvent marier (leurs sœurs) de 
meuble sans terre ou avec terre, ou de terre sans meubles, à 
hommes ydoines sans les desparager, ce leur doit suffire ».... 
« Et se elle ne veult tel mariage, soit laissée sans conseil, et 
sans aide tant de terre que de meuble. » Mais, à côté d'affir- 
mations aussi positives de l'autorité fraternelle, apparaît d'a- 
bord une sanction contre les mauvais vouloirs : « se ils ne les 
veulent marier, elles auront le tiers de l'héritage eu lieu de 
mariage. » Ce tiers est devenu le droit commun de la dot 
qu'elles pourront dans tous les cas réclamer, c'est le mariage 
avenant à liquider par un conseil de parents; et cette créance 
d’une dot ainsi précisée a été munie des plus fortes garanties. 
Mais tandis que le régime dotal s'était franchement imposé, 
le système successoral s’arrêtait à mi-chemin : n’eût-il pas été 
plus simple, en effet, d'attribuer à la fille la qualité d'héri- 
tière pour un tiers? Pourquoi même lui refuser une quote- 
part égale à celle du fils sur la succession paternelle, du 
moins sur la succession roturière? Tel eût été, comme disent 
nos commentateurs, le sentiment de « la raison naturelle. » 

Mais la Normandie, si elle a poussé plus loin que les autres 
provinces coutumières la protection de la femme, a, d'autre 
part, dépassé leur commune mesure dans la protection de la 
famille, — c'est-à-dire des fils qui continuent son éclat ou ses 
travaux, et perpétuent son nom, signe visible de la durée dans 
la suite des générations. C'est « la raison politique. » Cette 
idée domine lout; elle étreint en quelque sorte et comprime 
tous les autres principes : elle amoïindrit le droit de propriété 
(le tiers coutumier, les promesses de garder succession, et 
d’autres restrictions, empêchent le père d'aliéner);, — elle 
interdit l'égalité entre enfants (bien que la coutume, au fond 
égalitaire (2), défende d'avantager l’un d'eux en dehors des 
privilèges légaux). On cherchera donc bien à protéger la fille 
dans le peu qu'on lui donne; mais on lui donnera peu. 


* 
x + 


La théorie du mariage avenant était une médiocre théorie 
juridique; elle supposait des calculs embarrassants, elle était 


(4) Grand coulumier, cb. xxvt (édit. Gruchy, p. 84-86). 
(2) Voy. suprà : ire Partie, au sujet des Promesses de garder succession. 
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composée de pièces disparates. Le plus ancien droit normand, 
qui tendait à écarter la fille encore plus qu'on ne l’a fait dans 
la suite, ne voulait point qu'elle fût cohéritière, ou coparta- 
geante, mais créancière. Cette règle s'est conservée; elle a sur- 
chargé la liquidation des successions, multiplié les opérations 
nécessaires : partage entre fils, arbitration de la légitime pour 
la fille ; et les privilèges accordés à une créancière aussi digne 
de faveur ont surtout abouti à augmenter les complications- 
Le système fonctionnait mal. Basnage, — qui ne l'aime guère, 
— le dit assez nettement : «l'expérience appread tous les jours 
que l’arbitration du mariage avenant est si difficile et si forte- 
ment traversée par les frères, que leurs pauvres sœurs ne pou- 
vant fournir à la dépense, sont forcées d’en abandonner la 
demande, et de vieillir sous la servitude d’une belle-sœur (1). » 

Des préoccupations plus graves, le besoin de réformes plus 
impérieuses, durent absorber les rédacteurs des cahiers de 
1789. On n'y trouve point de renseignements précis sur les 
questions de succession (2). 

À. LE PoITTEviIN, 


Agrégé à la Faculté de droit de Paris. 


(1) T. I, p. 394. — Le père, avant de mourir, peut prendre « un tempé- 
rament pour le bien de la paix; » il peut réserver purement et simplement 
sa fille au partage de sa succession; il peut aussi arbitrer d'avance le mon- 
tant de sa légitime, et en cas de refus des frères de s’y conformer, l'admettre 
à partage. Roupnel, Pesnelle, t. I, p. 285, note. 

(2) Nous avons parcouru le recueil de M. Hippeau, intitulé : Les cahiers 
de 1789 en Normandie (Paris, 2 vol., 1869). Le passage le plus positif est 
le suivant : « Demandent les paroissiens et habitants de Saint-Germain de 
la Campagne... 130 l'égalité aux filles et aux garçons dans les successions, 
sans préciput » (t. 11, p. 400). En revanche, le Tiers État de Rouen se bor- 
nail à demander que les difficultés sur le partage des successions, et sur la 
liquidation des légilimes des sœurs, fussent toujours soumises à un arbitrage 
de parents (t. 1, p. 322). Un grand nombre de cahiers sollicitent la révision 
des lois civiles et de procédure civile; plusieurs voudraient une loi unique 
pour loute la France (t. Il, p. 517); d'autres, plus réservés, n'abandonnent 
point sans précautions les anciens usages : « La paroisse de Cherbourg de- 
mande qu'aux États Généraux on ne puisse anéantir ni altérer la charte nor- 
maade, ni les us et coutumes de cette province, sans le consentement des 
députés de Normandie (t. II, p. 402). 
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DE 


LITTÉRATURE CANONIQUE" 


RUFIN ET HUGUCCIO. 


L'identité entre le texte de Faventin et les passages corres- 
pondants de nos manuscrits est telle qu'elle fait naître une 
objection dans l'esprit. On est tenté de se demander, après un 
examen superficiel des deux textes, si nos manuscrits, au lieu 
d'être une œuvre originale, ne seraient pas de simples extraits 
de Faventin. Mais cette hypothèse est impossible. Elle est déjà 
écartée péremptoirement par la comparaison de deux passages 
relevés dans la première partie de notre Appendice. On y voit 
que Faventin cite une fois Rufin (2), pour combattre une opi- 
nion exprimée par ce dernier relativement à la peine du sa- 
crilège ; et nous retrouvons précisément cette opinion formulée 
dans les mêmes termes, par l’auteur de nos manuscrits, en son 
propre nom. 

La comparaison attentive du texte de Faventin avec celui 
d'Étienne de Tournay est non moins décisive. Les nombreux 
emprunts faits par le premier au second manquent dans nos 
manuscrits; et ils sont remplacés parfois, dans l'interprétation 
des mêmes passages du Décret, par des développements entiè- 
rement différents (3). 


(1) V. Nouvelle Revue historique, 1888, t. XII, p. 822 et s. 

(2) 4#, CXVIL, q. 4 : Quamvis magister Ruflaus dixerit, etc. 

(3) On trouvera, dans la seconde partie de notre Appendice, la collation 
de Faventin non seulement avec nos manuscrits, mais encore avec Etienne 


Revue misr. — Tome XIII. 45 
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Nos manuscrits constituent donc, à n'en pas douter, une 
œuvre originale dont il s'agissait seulement de déterminer 
l’auteur. Or, comme ils contiennent tous les passages connus 
de Rufin, et qu'ils présentent, en outre, une concordance 
parfaite avec Faventin qui s'est, comme on sait, approprié, 
par une transcription littérale, la plus grande partie du com- 
mentaire de ce célèbre décrétiste, on doit en conclure qu'ils 
nous donnent bien le texte vrai de Rufin. Les manuscrits de 
Mayence et de Bamberg ne reproduisent le texte qu'imparfai- 
tement, comme le.démontre leur concordance moindre avec 
Faventin. 

Le manuscrit de Mayence, en dehors de son prologue qui 
est entièrement nouveau, nous donne, dans le commentaire 
des premières distinctions du Décret, un texte qui diffère très 
notablement de celui de Rufin. Les développements sont au- 
tres ; et ils sont, en général, plus étendus (1). L'auteur de ce 
manuscrit s’est assurément inspiré de Rufin; mais il a.fait, 
dans celte partie, une œuvre véritablement nouvelle. Ce n'est 
qu’à partir de la distinction 10 qu’il paraît suivre exactement 
notre auteur (2). Ce manuscrit. est donc, au moins. dans les 
premières distinctions ,: non une copie, mais un remaniement 
de Rufin. 

Le manuscrit de Bamberg. n'est plus un remaniement par- 


de:Touraay. On.y verra que Faveutin. s’approprie presque. entièrement le 
texte de Rufin, tel qu'il résulte de: nos manuscrits, en le complétant par 
Etienne de Tournay. Les extraits qu'il fait des deux se succèdent si réguliè- 
rement que lorsque, dans la lecture d'un passage quelconque, on s'aperçoit 
que le texte de l'un fait défaut, on est le plus souvent assuré de retrouver 
Ja: suite-en se reportant à l'autre. C'est un fait remarquable, que se double 
-plagiat, qui compose assurément plus des trois quarts du texte de Faventn, 
n'a nui ni à son œuvre, ni à la réputation de l'auteur. Il en.a sans doute 
fait, au contraire, le principal élément de succès. C'est qu'une pure com- 
pilation faisait alors aisément oublier les œuvres originales qui lui avaient 
-servi. de base, et que:les juristes ne se sont fait pendant longtemps aucun 
scrupule de piller leurs devanciers. L'auteur du Formulaire canonique inédit 
publié par nous récemment, Guillaume de Paris, qui désigne exactement 
toutes ses sources, est une exception dans la littérature juridique de son 
temps. 

(1) On en trouvera .de: nombreux exemples ci-dessous, dans nos. extraits. 

(2) Le commencement et la fin .de chaque distinction sont du moins les 
-mêmes. Nous n'avons collationné, ea satier, que les dix premières dislinctious. 
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tiel; c’est plutôt un abrégé de notre auteur. Ce sont d'ailleurs, 
ici engore, les premiers chapitres qui contiennent le plus d'a- 
bréviations ou d’altérations du texte. Les dernières causes 
donnent une reproduction plus intégrale et plus fidèle. Ce 
manuscrit est d'une très mauvaise écriture, et rempli de 
fautes, dont quelques-unes sont d'une telle nature qu'elles 
paraissent être des erreurs d’audition plutôt que de copie. Il 
semble qu ‘on.ait là de simples notes, peut-être des notes de 
cours , prises hâtivement sur le texte de Rufin. 

M. Schulte a publié (1) 1) le prologue du manuscrit de Mayence, 
d’après un autre manuscrit du même ouvrage appartenant à 
la bibliothèque de l'Université de Gættingue (2), qui contient 
le commentaire des quatre-vingt-huit premières distinctions du 
Décret (3). Ce prologue est intéressant, surtout par le passage 
que Savigny avait déjà remarqué, et dans lequel l’auteur nous 
fait connaître que c’est à Paucapalea que sont dues les divi- 
sions, en distinctions, de la première et de la troisième partie 
du Décret. 

Le prologue de Rufin est entièrement différent. Nous le 
reproduisons intégralement dans notre Appendice. Il se com- 
pose de deux parties, dont la première commence par l'incipit 
rappelé plus haut, Sacrosancte ecclesie; la seconde par les 
mots, Dignitas humane crealure ante peccalum his duobus 
quasi funiculis suspensa eminebat, scilicel rectitudine justicie 
et scientie claritate (4). Dans la première partie, Rufin parle 
assez dédaigneusement de ses prédécesseurs. Il ne s'arrêtera 
pas à leurs vaines images. C'est une œuvre nouvelle qu'il 
veut produire : ses devanciers ont fait le vin doux; lui, c’est 
le vin qu'il donne. Non quorumdam predecessorum inanes yma- 
gines nostrorum transcribere, sed uliles satis et domesticas 
distinctiones et exposiliones pingere expeclemus..........…. ut 
legentium desideriis variis obsequamur qui, cum ceterorum mel- 
lila musta sumere nonnunquam horruerint, vina nostra cum 
suavilate degustent. Cette appréciation, par Rufin, de son 


(1) Gesch. d. Quel. d. canon. Rechts, t. I, p. 245-250. 

(2) Ms. 159. 

(3) 11 s'arrête au ch. 2 de la distinction 89. 

(4) Faventin, qui n'emprunte rien au prologue du manuscrit de Mayence, 
s’approprie déjà, au contraire, une partie du prologue de notre Rufin. 
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œuvre, n’est pas modeste; mais elle est vraie. Paucapalea et 
Roland, comme on l’a vu plus haut, n'avaient fait qu'ébau- 
cher l'interprétation du Décret; c’est lui qui, le premier, en a 
donné un véritable commentaire. 

En même temps qu’il a reproduit le prologue de son Rufin 
supposé, M. Schulte en a donné de nombreux extraits des- 
quels il s’est efforcé de tirer quelques inductions relativement 
à la nationalité et aux circonstances de la vie de cet auteur. 
Ce sont notamment des passages où il est parlé des Français 
et de leurs usages, de l'église de France, du légiste Bul- 
gare (1). Mais précisément ces passages ne sont pas du véri- 
table Rufin. Nous ne les retrouvons pas dans nos manus- 
crits (2). 

M. Schulte a conclu de ces extraits : que Rufn aurait été 
français, ou plutôt, par une hypothèse un peu compliquée, 
un allemand du Rhin qui aurait seulement assez séjourné en 
France pour connaître les coutumes françaises; qu'il aurait eu 
Bulgare pour maître; et qu'il aurait composé sa somme pen- 
dant que ce légiste vivait encore. 

Ces appréciations pouvaient paraître contestables avant la 
découverte de nos manuscrits; elles étaient, dans tous les cas, 
très hypothétiques. Mais il est clair qu'il n’y a plus à s’y arré- 
ter aujourd'hui. 

C'est l’auteur des manuscrits allemands qui est un fran- 
çais, ou, si l'on y tient, un allemand du Rhin. Ce n'est pas 
notre Rufin, dont la nationalité et les circonstances de la vie 
demeurent inconnues; car il est peu vraisemblable que cet 
auteur puisse être le magister Rufinus decretista, dont parle 
Sarti, et qui est nommé dans une charte de Padoue de 1229, 
ou le Rufin dont la présence est constatée dans les écoles de 
Bologne en 1298, et qui recevait une lettre d'Honorius III. 

Nous n'avons relevé, dans nos manuscrits, qu’un passage 
de la première distinction (3), dans lequel Rufin parle de lui. 


(4) Gesch. d. Quel. d. canon. Rechts, p. 123 à 125, de la notice très détail- 
lée consacrée à Rufin. 

(2) Nous ne les retrouvons même pas tous, surtout ceux des dernières 
distinctions, dans le manuscrit de Mayence; car M. Schulte a emprunté ses 
extrails, non à ce manuscrit, mais au manuscrit de Gœættingue. 

(3) C. 1, omnes leges, dist. 1. 
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C’est pour dire qu'il est un théologien et non un légiste, et 
qu'un théologien ne doit pas embarrasser le droit canonique 
d'explications superflues des lois, par amour d’une vaine 
louange : Si quis vero velit in hoc loco magis supervacue quam 
frucluose ex tradilione legum disserere....., quisquis ille est 
conductor vane laudis, quia, instar sacrilegit est, canonici trac- 
tatus longum cursum externarum legum in viis rememorari. 
Unde nec nos mulla de humanis constitutionibus presenti nostro 
operi inlerjungemus, lum quia lalium non sumus conscii, lum 
enim quia huic incumbere in hoc proximo volumine theologis 
perdilio est. 

Nous ne retrouvons ce passage ni dans Faventin, ni dans 
le manuscrit de Mayence, qui le démentirait plutôt, car il 
contient précisément, dans la première distinction, des déve- 
loppements abondants tirés de l'explication du droit romain. 

Pas plus que sur l’auteur, nos manuscrits ne nous fournis- 
sent de renseignements très précis sur la date de la composi- 
tion de son œuvre. Ils contiennent cependant une indication. 
Nous y rencontrons deux formules qui portent, dans trois 
d’entre eux, les dates de 1164 et de 1166, et dans le quatrième, 
n° 4378, celles de 1172 et 1174. Faventin, qui les reproduit 
aussi, leur donne, à son tour, les dates de 1164 et 1172. S'il 
fallait s’en rapporter à ces mentions, on serait amené à fixer, 
pour l’époque de la composition du commentaire de Rufin, 
les années 1164-1166. Mais ce n’est là qu'une hypothèse qui 
aurait besoin d’être confirmée par d’autres circonstances qui 
nous manquent. 

Précisons, en terminant, les résultats de notre étude. De- 
puis la communication faite par M. Maassen à l’Académie de 
Vienne, en 1859, on a attribué à Rufin deux, puis trois ma- 
auscrits allemands, qui ne contiennent, ni le prologue, ni le 
texte intégral de son commentaire, mais qui en donnent un 
texte remanié ou abrégé, au moins dans certaines parties. 
Nous relrouvons, dans quatre manuscrits français, le texte 
original de cet auteur. Deux de ces manuscrits, en même 
temps qu'ils rétablissent le vrai texte, nous donnent, au lieu 
du commentaire incomplet des manuscrits allemands, le com- 
mentaire entier du Décret, tel que nous savons que l'avait fait 
Rufin, et sans aucune lacune. 
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IT. 


Hugo, Hugutio où Huguccio, a composé, vers la fin du xn° 
siècle, une somme du Décret commençant par les mots, 4d 
decorem sponse , id est ecclesié, post legem naturalem subsecuta 
est mosaica. Cette somme, considérable par son étendue, est 
le commentaire le plus important qui ait été fait sur le Décret. 
Elle marque le point culminant de l’école des décrétistes, au 
moment où les premières collections des Décrétales commen- 
caient à solliciter l’activité des interprètes. Huguccio a utilisé, 
dans ce traité, toute la matière si riche des commentaires et 
des gloses antérieures, dont il s’est assimilé la substance, sans 
cesser de faire une œuvre originale. 

Les manuscrits dé sa somme sont nombreux. Nous n’avons 
pas à les décrire ici, il nous suffira de relever les particula- 
rités qui nous intéressent. Parmi ces manuscrits, les uns sont 
incomplets; les autres embrassent tout le Décret, sauf, dans 
quelques-uns, une laéuné portant sur les causes 23 à 26 que 
les anciens commentateurs appelaient les causes des hérétiques. 

M: Mâässen'a ‘signalé, commé complets, deux manuscrits 
des bibliothèques de Bamberg (1) et d'Admont (2). M. Schulte 
y a ajouté un manuscrit de la bibliothèque de l'Université de 
Leipzig, incomplet, il est vrai, mais qui contient encore le 
commentaire partiel des causes 23 et 24 (3). 

Nous avons, nous-mêmes, fait porter notre étude sur trois 
manuscrits de la Bibliothèque nationale; ce sont les n°* du 
fonds latin 3891, 3892 et 15396-15397. Le n° 3892 est com- 
plet. Le n° 15396-15397, en deux volumés, s'arrête à la 
question 5 de la cause 33, après le traité de la pénitence (4). 
L'un et l'autre contiennent le commentaire des causes 23 à 26. 
Ces causes manquent dans le n° 3891 qui s'étend, d’ailleurs, 
à toutes les autres pärties du Décret. 


(4) Bibl. de Bamberg, P 2-98. 

(2) Bibl. d'Admont, 1. 

(3) Bibl. de l'Université de Leipzig, 985. 

(4) Le no 15396 ne va que jusqu'à la cause 14. C'est le n° 45397 qui con- 
tient les causes 23 à 26; nous ne citerons donc plus que ce dernier. 
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Sarti: avait pensé, d’après un passage du manuscrit de la 
bibfiothèque du Vatican, qu'Huguccio n'avait pas terminé son 
œuvre, et qu'il s'était arrêté au commentaire de la cause 
23 (1). Mi Maassen:a établi, par une interprétation plus exacte 
du passage signalé, et par d’autres circonstances, qu'Huguccio 
a commenté tout le Décret, en omettant seulement les causes 
23 à 26 sur les hérétiques; et il incline à penser que l'auteur a 
pu: combler'lui-même plus tard cette lacune, et que le com- 
mentaire de ces quatre causes, incorporé dans un certain 
nombre de manuscrits, doit aussi lui être attribué (2). 

M. Schulte reconnaît qu'Huguccio a dû achever lui-même sa 
somme; mais il conteste qu'il ait commenté les causes 23 à 
26 ;.et nous pensons qu'il a raison contre M. Maassen sur ce 
point (3). Toutefois tous les motifs qu'il donne n'ont pas.une 
égale valeur. Nous n’en retenons qu'un qui nous paraît dé- 
cisif. 

On trouve dans deux passages du commentaire incorporé 
dans les manuscrits de Bamberg et de Leipzig et dans nos 
propres: manuscrits, Huguccio cité par son propre nom. 
On: lit, dans le premier de ces passages, empruntés à la 
cause’ 23, quest. 5, c. 4, relatif à l'homicide involontaire : 
Idem dicit Hugo; et dans le second, tiré de la cause 24, quest. 
4, c. 17, sur la question de savoir si un prêtre peut prononcer 
une excommunication : Secundum Hugo potest, secundum Bar. 
non potest. Il est vraisemblable que si Huguccio était l’auteur de 
ces deux chapitres, il n’aurait pas invoqué son opinion dans 
ces: termes, et qu'il aurait parlé de lui à la première personne, 
non à la troisième comme d'un étranger. 

Mais M. Schulte ne se borne pas à constater que le com- 
mentaire de ces quatre causes n'appartient pas à Huguccio. Il 
eu fait uns:attribution expresse à un autre canoniste, Jean de 
Dieu, connu, vers le milieu du xui° siècle, par un grand nom- 
bre: d'ouvrages sur le Décret et les Décrétales; et il appuie 
cette affirmation sur le passage du manuscrit du Vatican cité 
par Sarti, dans lequel il est dit textuellement, qu'Huguccio, 


(4) Sarti, De clar. archig. bon. prof., t. TI, p. 301, 353, 354. 

(2) Maassen, Sitzungsber. d. Akad. v. Wien, philosoph. histor. cl., an. 1857, 
p. 35ets. ù 

(3) Schulte, Gesch. d. Quel. d. can. Rechts, t. 1, p. 157 ets. 
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surpris par la mort, n’a pas pu achever sa somme, et que Jean 
de Dieu l'a continuée, à la prière de ses élèves, par le com- 
mentaire des causes 23 à 26. 

Co passage établit bien que Jean de Dieu avait fait un com- 
mentaire de ces quatre causes. Mais est-ce celui qui a pris 
place dans les manuscrits de Leipzig et de Bamberg? Cette 
attribution était combattue par une grave objection. M. Schulte 
a remarqué lui-même que l’auteur de ce commentaire parais- 
sait ne connaître d’autres sources que celles que citait Huguc- 
cio, et qu'il négligeait toutes les sources postérieures qui 
auraient pu être connues de Jean de Dieu. Mais il a résolu 
cette objection, en se persuadant que Jean avait voulu conser- 
ver à cette continuation le caractère d’un vieux commentaire 
. et travailler dans la manière d'Huguccio. Il répète, plus loin, 
dans la notice qu'il consacre à Jean de Dieu, et en comptant 
cette continuation parmi ses œuvres, que celui-ci s’est efforcé 
d’imiter la méthode et le style d'Huguccio (1). 

Cette hypothèse cependant n'était guère vraisemblable. Elle 
ne se serait expliquée qu'autant que Jean de Dieu aurait voulu 
faire illusion à ses lecteurs, et laisser croire que sa continua- 
tion appartenait à Huguccio. On aurait compris alors le soin 
qu'il aurait mis à éviter tout anachronisme, en écartant toute 
citalion nouvelle. Mais ce souci ne se comprenait plus dès que 
Jean se donnait formellement lui-même pour l'auteur, comme 
on savait qu'il l'avait fait, par le passage même signalé par 
Sarti. 

Aussi bien, cette continuation n'est-elle pas de Jean de 
Dieu. Jean en a bien fait une, comme il l’a dit; mais ce n'est 
pas celle qui a été incorporée dans les manuscrits de Bamberg 
et de Leipzig, non plus que dans nos manuscrits, 

I] y a deux commentaires des causes 23 à 26, l’un apparte- 
nant à Jean de Dieu, l’autre d’un auteur inconnu. 

Nous avons retrouvé l’un et l’autre de ces deux commen- 
taires dans le manuscrit 3892 de la Bibliothèque nationale, et 
nous avons pu constater qu'ils sont entièrement différents. 

Le premier figure dans le corps de la somme, à sa place, et 
sans aucune distinction avec ce qui précède et ce qui suit, 


L 


, (1) Gesch. d. Quel. d. can. Rechis, t. II, p. 103. 
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comme s’il émanait d’'Huguccio lui-même; il est reproduit, 
dans le manuscrit 15397, sauf une différence que nous expli- 
querons plus loin; et il paraît d’ailleurs bien semblable par 
la collation que nous avons faite des passages cités par M. 
Schulte, à celui qui a pris place dans les manuscrits de Bam- 
berg et de Leipzig (1). 

Le second figure en appendice, à la fin de la somme, comme 
un morceau entièrement distinct, avec un incipit el un explicül, 
dans lesquels Jean de Dieu se fait connaître comme en étant 
l’auteur, et qui sont d'ailleurs conformes à la citation tirée 
par Sarti du manuscrit du Vatican. Nous y voyons en même 
temps qu'Huguccio avait commencé lui-même le commentaire 
de la cause 23, lorsqu'il a été surpris par la mort, et qu'il ne 
s’est arrêté qu’au chapitre 33, est injusta, de la question 4 (2). 

Ce second commentaire ne présente, ni pour le fond ni pour 
Ja forme, aucune ressemblance avec le premier. Nous y voyons 
notamment que Jean de Dieu ne s'est nullement préoccupé, 
comme le supposait M. Schulte, de faire une imitation d'Hu- 
guccio, et surtout qu’il ne s’en est pas tenu aux seules auto- 
rités connues de cet auteur. Il cite au contraire constamment 
les décrétales nouvelles (3). 

L'attribution faite par M. Schulte à Jean de Dieu du com- 
mentaire des causes 23 à 26, intercalé dans le corps de la 
somme, est donc manifestement erronée. 


(4) Comparer notamment : Schulte, p. 158, note 9. Si homicidium, 41, C. 
23, q. 5, avec ms. 3892, fo 274 a et ms. 15397, fo 50 a; — Schulte, même 
note, Corripiantur, 17, C. 24, q. 3, avec ms. 3892, fo 279 a et 15397, fo 55 b; 
— Schulte, p. 159, In novo concilio, 10, C. 23, q. 5, avec ms. 3892, fo 273 b. 
et ms. 15397, fo 50 b; et enfin, Schulte, p. 159, Secundum canonicam, 24, C. 
23, q. 6, avec ms. 3892, fo 273 b et 15397, fo 50 b. — Voir pour les incipif et 
les explicit la note de la page 693. 

(2) Noscat vestra docta prudentia quod magister Hugo.…., morte preventus, 
defecit ei in XXIIT, q. ut, est injusta. Ego Johannes de Deo.…. predictum 
opus cum œulta diligentia continuavi. Nous renvoyons à notre Appendice le 
texte entier de cet incipit et de cet explicit, qui sont assez longs, et que Sarti 
n’a donnés qu'en partie dans l'extrait qu'il en a fait sur le manuscrit du Va- 
tican. 

(3) Voir notamment : Ms. 3892, fo 404 a, Extra, de accusalione, qualiler 
(47, X, v, 1); — fo 4026, Extra, de purgatione canonica, c. ult. (16, X, v, 
24); fo 403 a, Extra, de solutionibus, Odoardus (3, X, 11, 23). Cette dernière 
décrétale est de 1235. 
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L'auteûr de ce commentaire demeuré pour nous inconnu: 
Mais, à défaut de son nom, nous nous sontimes efforcé de 
retrouver l'époque à laquelle il a composé son œuvre. Cette 
question , qui est au fond plus-importante que celle dunom, 
peut êtré, pensons-nous, résolue, à la fois, par la considéra- 
tion des sources qui sont citées dans cè commentairé et de 
celles qui y manquent. 

Nous avons dit que nous admettions que cette continuation 
n'appartenait pas à Huguccio, à cause de la manière dont il 
est lui-même cité dans les deux passages des causes 23 et 24 
que rious avons rappelés. Mais si elle n'est pas de lui, elle a 
dû être, du moins, composée par un contemporain, et à une 
époque très voisine de sa mort, survenuë en 1210. 

L'auteur ne cite, nous l’avons dit, d’autres sources que 
celles qu'a pu connaître Huguccio, comme M. Schulte l'avait 
déjà remarqué. Il faut en conclure qu'il ne connaissait pas 
d'autres autorités , et, par suite, qu'il a écrit vers le même 
temps. 

S'il avait composé son commentaire à une époque posté- 
rieute d’uh certain nombre d'années, on comprendrait diffici- 
lement qu'il n'eût pas trouvé l'occasion de citer, même une 
fois, aucune des grandes décrétales d'Innocent HI contre les 
_hérétiques, et notamment les décrétales Vergentis, Si adversus, 
Cum ex injuncto, Excommunicamus, des années 1212 et 1216, 
qui étaient si connues, et qui ont pris place dans le corps 
même du droit canonique (1). 

A côté de ces lacunes, qui nous éclairent déjà sur la date 
approximative de cette composition, nous relevons une citation 
positive qui nous permet, semble-t-il, de préciser une limite. 
C'est une citation du concile de Latran, de 1179, qui figure 
dans le chapitre II de la cause 23, q. 5. Le canon monachi, 
qui est le canon 10 de ce concile, est cité en ces termes : In 
novo concilio, monachi (2). 

Le concile de 1179 était donc poar l’auteur, le nouveau 
concile, ou le concile récent de Latran. Cet auteur écrivait 


(1) C. 12-43, X, v, De hereticis. 
(2) C. 23, q. 3. Placuit. Non enim suspendiosi cum sollempnitete sepel- 
liendi sunt..…. ut infra, c. q. vin, quicunque, et in novo concilio, senachi. 
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donc'avant 1215; car c'est dans cette année qu’a été ténu le 
concile suivant, Je quatrième de Latran: etil paraît impos- 
sible d'admettre que si l’auteur avait écrit après cette date, il 
eût pu appeler encore le concile de 4179, le nouveau ou le 
récent concile. 

Nous concluons de là que la continuation d'Huguccio, dont 
il s'agit ici, a dû être composée vers 1210 à 1215, et plutôt 
plus près de 1210, très peu de temps sprès la mort d’Hu- 
guccio. 

On comprend qu'il en ait été ainsi. Huguccio avait joui, de 
son vivant, d'une grande répütation. Il avait été le maitre 
d'Ihnocent III, qüi rend hommage à sa science dans une de 
ses décrétäles (1). Il avait, comme nous l'avons dit, élaboré 
sa somme pendant de longues années et en avait publié, sans 
doute, en diverses fois les différentes parties. Les parties 
parues d'une œuvre si considérable devaient en fairé désirer 
vivement la fin. À sa mort, il ne manquait, pour l'achever, 
que le commentaire des cäuses 23-26. On s'explique aisément 
que quelqué contemporain se soit aussitôt mis à l'œuvre, 
pour donner ce complément qui a été incorporé, depuis lors, 
dans un certain nombre de manuscrits. 

Plus tard, Jean de Dieu’ a fait un autre commentaite , soit 
qu'il n'ait eu entre les mains que des manuscrits de la somme 
incomplets et qu'il n’ait pas connu ce complément, soit qu’il 
ait voulu faire, pour ses élèves, un commentaire nouveau. 
Dans tous les cas, son œuvre est entièrement différente de 
celle du continuateur inconnu que M. Schulte lui a, à tort, 
attribuée. 

Ajoutons que c’est le commentaire de l'auteur anonyme, 
et non celui de Jean de Dieu, qui est cité par le célèbre 
décrétiste Gui de Baysio, nommé aussi l'Archidiacre, qui 
donna, vers la fin du siècle suivant, le grand Apparet sur le 
Déeret connu sous le titre de Rosarium Decretorum (2). Gui 
sigde même toutes ses citations des causes 23 à 26, du propre 


(1) 7, X, De divort., 1v, 49 : Ferrariensi episcopo : Quanto te magis no- 
vimus in canonico jure peritum, etc. (1er mai 1499. Potthast, Reg., n° 684). 

(2) Cet ouvrage a été composé, vers 1281-1302: Il a été conservé dans de 
nombreux manuscrits et a eu ensuite plusieurs éditions, au xve au xvi®, et 
jusqu'au commencement du xvue siècle. 
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nom d’Huguccio (1). Il suppose donc que ce dernier avait 
commenté ces quatre causes, comme tout le reste du Décret. 
Nous croyons qu'il se trompait en ce point, comme nous 
l'avons dit plus haut. Mais cette erreur d'un auteur si versé 
dans l’étude du Décret montre du moins que c’est le commen- 
taire de l’auteur anonyme, et non celui de Jean de Dieu qui 
était considéré par les canonistes de son temps, comme la 
vraie continuation d'Huguccio. 

Il ne nous reste plus qu’à nous expliquer sur une différence 
que nous avons signalée plus haut, dans la reproduction de 
l'œuvre du continuateur anonyme, entre les manuscrits 3892 
et 15397. L'identité entre ces deux manuscrits ne commence 
qu'après le chapitre 33, est injusta, de la question #4, de la 
cause 23. Or, nous savons, par Jean de Dieu, qu'Huguccio 
s’est précisément arrêté, dans son commentaire, à ce chapitre. 
Nous pouvons, semble-t-il, induire de là, sans difficulté, que 
le continuateur anonyme a commenté, en entier, la cause 23, 
mais que, tandis que le copiste de l’un des manuscrits a 
donné toute son œuvre, celui de l’autre a donné d’abord le 
commentaire d'Huguccio jusqu’au chapitre 33 de la question 
4, où celui-ci s'était arrêté, et qu'il n’a suivi qu’à partir de 
ce point, le commentaire du continuateur anonyme. 

Mais quel est celui des deux manuscrits dont le commen- 
cement contient l’œuvre d'Huguccio; quel est celui qui donne 
l’œuvre entière de l’auteur anonyme? Nous pensons que c'est 
le manuscrit 3892 qui reproduit le commencement d'Huguc- 
cio, par les motifs suivants. 

Huguccio, comme nous le voyons par l’ensemble de son 
ouvrage, commente habituellement tous les chäpitres du Dé- 
cret, l’un après l'autre, et sans en omettre aucun; il s'arrête 


(41) 32, C. 23, q. 5 : Ar. quod idolatri mori debent gladio, sed secus est 
in hereticis. Hu. — 14, C. 23, q. 7 : Ideoque. Parentesis est hic. Hug. — 4. 
C. 24, q. 1 : Novam heresim. Ut puta, si quis diceret spiritum saoctum filium 
patris, quia nullus hereticorum hoc dixit. Hu. — Nous retrouvons textuelle- 
ment tous ces passages dans le commentaire de l’auteur anonyme : Ms. 3892, 
fo 274 b, Si audieris, Ar. quod idolatri mori debent.…. gladio, sed forte 
secus est in hereticis. — Ms. 3892, fo 274 a. Ideoque. Parentesis hic. — Ms. 
3892, fo 276 a. Novam heresim.… Forte si quis diceret spiritum sanctum esse 
filium patris quia oullus bereticorum hoc dixit. 
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mème , le plus souvent, aux simples remarques, aux dits de 
Gratien. Or, c'est précisément là le caractère du commence- 
ment du commentaire de la cause 23, dans le manuscrit 3899, 
jusqu’au chapitre 33 de la question 4. A partir de ce point, la 
méthode change. Plusieurs chapitres et la plupart des dits de 
Gratien sont omis. En outre, les développements touchant les 
chapitres auxquels l'auteur s’arrête sont beaucoup moins 
étendus. 

Le manuscrit 15397 ne présente pas cette anomalie. La 
méthode est partout uniforme; et des chapitres entiers et la 
plupart des dits de Gratien sont passés sous silence dans le 
commencement du commentaire de la cause 23 aussi bien que 
dans celui de la fin. 

Les chiffres suivants précisant l'étendue de ces deux com- 
mentaires en feront bien saisir la différence. Dans le manus- 
crit 3892, le commencement de la cause 23 jusqu'au chapitre, 
est injusta, n'occupe pas moins de 25 colonnes, tandis que la 
fin de la cause toute entière n’en prend que 15. Dans le n° 
15397, cette fin prend le même nombre de colonnes ; mais le 
commencement n’en occupe que 9 au lieu de 25. 

Il est, pensons-nous, permis d'affirmer, avec toute vrai- 
semblance, que ce commencement, en 25 colonnes, du com- 
mentaire de Ja cause 23, dans le manuscrit 3892, qui est si 
hors de proportion avec le reste, par son étendue, et qui est 
d’ailleurs bien exécuté dans la manière d'Huguccio, appartient, 
en effet, à cet auteur. 

Le commencement, en neuf colonnes, du manuscrit 15397 
doit, au contraire, être attribué, avec tout le reste, au con- 
tinuateur anonyme. Ajoutons que les manuscrits de Bamberg 
et de Leipzig, consultés par M. Schulte, paraissent sembla- 
bles, dans cette partie, au manuscrit 15397 (1). 


(1) Nous donnons ici les incipif et les explicit de nos deux manuscrits et 
des manuscrits allemands, pour les causes 23-26. Ms. 3892 : Incipil de la 
C. 23, Quidam episcopus. In ultima questione precedentis cause reprehendun- 
tur et penitentie subjiciuntur illi qui ad alios ad dejerandum cogunt. Explicit 
de la C. 26, Ministrare, id est conficere more, scilicet sacerdotis...............…. 
uisi ex episcopi permissione. Ecce hic sunt complete extraordinarie. — Ms. 
15397, Incipit : Quidam episcopus. Dictum erat in causa precedenti quod cle- 
ricus non est cogendus ad malum... Même explicit que dans le précédent. — 
L'incipit des manuscrits allemands est, d'après M. Schulte, le suivant : Qui- 


694 ÉTUDE 


De l’ensemble des considérations qui précèdent se dégagent, 
pour nous résumer, les conclusions suivantes : 

Le commentaire des causes 23 à 26, interçalé dans le corps 
des sommes d’Huguccio, n'appartient pas, comme l’a pensé 
M. Schulte, à Jean de Dieu, qui a bien fait une continuation de 
cet.auteur, mais toute différente, ainsi qu'on le voit par le 
manuscrit 3892. 

Ce commentaire émane d’un auteur inconnu, mais contem- 
porain d'Huguccio, et a été composé peu de temps après la 
mort de ce dernier, antérieurement à.1215. 

Huguccio n'avait commenté que les.trois premières, ques- 
tions de la cause 23 et les 33 premiers chapitres de la ques- 
tion 4. Nous retrouvons ce fragment dans le manuscrit 3892. 


AL. 


Nous n'avons donné, dans les pages qui précèdent, que les 
résultats de nos recherches. C'es dans les textes qui suivent 
que se trouvent nos preuves. 

Nous les divisons en plusieurs séries. 

La première contient la conférence des passages connus de 
Rufin, signalés par MM. Maassen et Schulte, avec le ms. Bibl. 
nat. 45993, qui contient, d'après nous, le texte intégral du 
véritable Rufin. On. y verra que la conformité avec, notre ma- 
nuscrit est complète. 


dam episcopus. Dictum erat in causa precedenti quod clericus non est cogen- 
dus ad malum... Explicit : ministrare, id est afficere mores scilicet sacer- 
dotis..…. nisi ex episcopi permissione. — Nous rappelons, d'ailleurs, que 
nous avons retrouvé dans les Mss. 3892 et 15397, tous les passages des ma- 
puscrils allemands cités par M. Scbulte. 
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A 


Conférence des passages connus de Rufin avec les passages 
correspondants du ms. Bib.. nat. 15399. 


Glose d’un ms. allem. du Décret 
(Schulte, Denkschriften d. Kais. 
Akad.d.Wissenschaft.v. Wien. 
Philosoph. historische cl. 4872, 

bp..4##et s.). 


‘44, Dist. XI. Opponitur ‘de 
Paulo qui in Italia predicavit. R. 
Beatus Petrus et Paulus, licet 
personaliler diversi fuerint, ta- 
men, ratione instituendi et predi- 
candi, quasi idem intelliguntur. 
Vel ideo Petrus non excludit Pau- 
lum quia ipsi unum ecclesie caput 
fuerunt, unde et in eodem adhuc 
sigillo pariter continebantur. 


Huguccio,.2 Dist. LX. 


Nonne  episcopalis  dignitas 
multo major est quam archidia- 
conatus vel decanatus et hujus- 
Mmodi. Cur ergo ex inferioribus gra- 
dibus potest eligiepiscopus, quia 
exsubdiaconatu, [potius|quamar- 
Ghidiaconus vel decanus et hujus- 
madi ? Rufinus suam voluit assi- 
gnare rationem, scilicet, quia 
dignias istorum consistit tantum 
in administratione, et talis digni- 
tas plene confertur in electione; 
çum enim tales eliguntur, insti- 
tuuntur, et cum instituuntur, eli- 
guatur,.quod non est in episcapo. 
Sed hoc falsum est. 


(1) Ms. Moulins et 4378. 
(:) Ms. Moulins et 4378. 


Ms. B. nat. 15399. 


:Quis nesciat, etc. Falsum hoc 
esse videtur, cum Paulus omnem 
per regionem Italie... repleverit 


Evangelio. Vel forte idem apos- 


tolus dici valent Petrus et Paulus, 
non personarum unitate, sed pre- 
dicandi instituendique tdentitate, 
unde in romana ecclesia eodem 
sigillo effigies utriusque impri- 
mitur. 


Ms. B. nat. 145399. 


Queritur autem hic, cum epis- 
copalis dignitas longe major. sit 
archipresbyteratu vel archidiaco- 
natu, cum {cur]{1) ex inferioribus 
ordinibus eligi valet [potius] (2) 
episcopus quam archipresbyter vel 
archidiaconus. Ad quod est scien- 
dum, quad ecclesiastica dignitas, 
alia est administrationis, alia auc- 
toritatis… Dignitas auctoritatis 
est episcopi. Dignitas vero ammi- 
nistrandi in ipsa electione plene 
traditur. Cum enim archidiaco- 
aus eligitur, plene instituitur, et 
instituendo eligitur; sic de de- 
çauo, et de archipresbytero exau- 
diendum et de ceteris hujusmodi. 
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Glose d’un ms. de la Bibl. d'Inns- 
brück (Maassen, Paucapalea, 
dans Sitzungsberichte d. phi- 
losoph. historisch. cl. d. kaïs. 
Akad.d. Wissenschaft.v. Wien, 
t. 31, an. 1859, p. 438), 6 Dist. 
86. 


Infre, D. Ixxxvin. Episcopus 
nullum, contra. Sed aliud est, 
nulla faciente necessitate, curam 
rei familiaris suscipere et lectio- 
num et orationum studio tepide 
inherere, quod ibi interdicitur, 
aliud in necessitatibus aliis sub- 
venire et propter proximos con- 
templationis studium temperare, 
quod hic precipitur. R. 


Glose d’un ms. de la Bibl. d’Inns- 
brüuck (Maassen, Paucapalea, 
p. #58), c. 23, Dist. 93. 


Supra, D. XXI. Clericos contra. 
Sed aliter se habet in corpore, 
aliter in calice; credo propter se- 
crete rationis misterium. Cum 
enim calicem sumimus, redemp- 
tionem anime nostre designamus. 
Sedes namque anime in sanguine 
est. Cum vero corpus accipimus, 
futuram nostri corporis resurrec- 
tionem figuramus. Quia ergo nunc 
misterio predicatorum et baptiza- 
torum deus animas redimit, recte 
non sine ministro sacerdos cali- 
cem bibit. Quia vero solum sua 
virtute sine exteriori alicujus offi- 
clo corpora suscitabit, non imme- 
rito ipso eodem levante corpus 
Christi accipit. R. 


ÉTUDE 


Ms. B. nat. 15399. 


Contrarium.... infra D. Ixxxvmi, 
c.episcopus nullam. Sed aliud est, 
aulla faciente necessitate, causam 
rei familiaris suscipere et lectio- 
num atque orationum studio te- 
pide inherere, quod ibi intenditur, 
aliud quibusdam in necessitatibus 
subvenire, et propter proximos 
contemplationis studium tempe- 
rare, quod hic precipitur. 


Ms. B. nat. 45399. 


Sed aliter se habet in corpore, 
et aliter in calice. Credo propter 
secrete rationis ministerium. Cum 
calicem sumimus, redemptionem 
nostre anime designamus. Sedes 
enim anime in sanguine est. Cum 
vero corpus accipimus, futuram 
nostri corporis restaurationem s- 
gnamus. Quia ergo non ministerlo 
predicatorum et baptistarum deus 
animas redemit, recte non sine 
ministro sacerdos calicem bibit, 
quia vero solum sua virtute, sine 
exteriori alicujus hominis officio 
corpora suscitabat, non immenito, 
eodem sibi levante corpus Christ 
accipit. 
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Ms. Bamberg, (Maassen, Paucap., 
p. 464). D. IT, 17. — C. nr, q. 5. 


Rufinus purgationem dividit in 
vulgarem et canonicam. De pur- 
gatione vulgari. Vulgaris est ferri 
candentis et aque ferventis et fri- 
gidi contactus.............. sa 
De canonica purgatione dicamus. 
De canonica purgatione secun- 
dum Rufinum. Interdum accusati 
subest mala fama, interdum non. 
Cum subest, aut ex inimicorum 
confictione aut ex verisimili sus- 
picione. Sic cum nulla subest 
mala fama, nulla exigitur purga- 
tio, quo casu intelligitur illud vi 
c. ult. q. Cum mala fama subest, 
sed ex æmulorum confictione, nec 
tunc requirenda purgatio, quo 
casu intelligitur ïillud Leonis 
Pape, auditum est qualiter in me 
mali homines gravia. 


Glose ordinaire du Décret, c. 1x, 
q. 1, in summa. 


Dicit Jo. Fa. et Rufinus, quod 
qui recipit ultimam manus impo- 
sitionem, id est ordinem episco- 
palem, in ecclesia, ordines con- 
fert, sed non executionem ordinis ; 
si autem extra, nihil confert, id 
est nec ordinem, nec executio- 
nem, cum tales nihil debeant. 
Arg. I, q. 6, Daibertum. 


Revue uisr. — Tome XIII. 


+ 
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Ms. B. nat. 145399. 


Purgatio igitur alia vulgaris 
est, ut candentis ferri, ferventis 
aque, alia canonica, ut solum- 
modo juramenti. Vulgaris autem 
purgatio vero est exigenda....,. 
habealuP ss “se 
Canonica vero purgatio, cum 
exigitur, aliquando subest mala 
fama, aliquando non. Item cum 
mala oritur, aliquando solummodo 
ex inimicorum confictione, ali- 
quando ex verisimili suspitione. 
Si itaque mala fama non subest, 
non est exigenda purgatio, in quo 
casu intelligitur illud vi causa in 
ultima questione. Si mala fama 
subest ex inimicorum duntaxat 
confictione, non est exigenda pur- 
gatio, quod notatur per illud cap. 
auditum. 


Ms. B. nat. 45399. 


C. 1, q. 1, Qui perfectionem.…. 
Qui ultimam manus impositionem 
apud ecclesiam receperunt, vere 
quidem sacramentum ordinis sus- 
ceperunt, sed executionem ordi- 
nis vel virtutem sacramenti non 
acceperunt..…. Qui ultimam manus 
impositionem in ecclesia non sus- 
ceperunt..., non solum executio- 
em ordinum, vel virtutem sacra- 
menti sed etiam nec ipsum sa- 
cramentum receperunt. Et hoc est 
infra, q. ult. cap. Daibertum. 


46 
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Glose du Décret (Schulte, dans 
Denkschrift. d. Akad. v. Wien. 
1872) (4). 


Ut omnium auctoritatum que de 
ecclesiarum suscipiendis portioni- 
bus loquuntur involuta contrarie- 
tas sopiatur, sciendum est quod, 
tempore primitivo, de omni jure, 
episcopalis ecclesie dimidia pars 
episcopum contingebat, quia tune 
nimis pauper erat, ut bic dicitur, 
antiquos; parrochianarum eccle- 
siarum tertiam partem de omni- 
bus habebat, ut infra, xvi, q. 1, 
conslitutum. Procedente vero tem- 
pore, statutum est ut de ips. pa- 
roch. oblationum duntaxat et de- 
cimarum tertiam haberet, ut hic 
habetur, de his. Confirmatum quo- 
que est ut quia infinita major ec- 
clesia habere inciperet ne ultra 
quartam partem ipsius episcopalis 
ecclesie pontifex usurparet, ut in- 
fra, xu1, q. 44, vobis, concesso 
quatuor. Novissime autem, cum 
sua episcopis plene sufficerent, 
sancitum est utillam parochiarum 
tertiam in oblationibus minime tol- 
lerent, nisi reparande ecclesie 
ouera subire vellent, ut e. c. q. 
u,C.I,1I,ut. R. 


J. Faventin, 4, c. xvn, q. &. 


Quamvis magister R. dixerit 
quod, sive in personas, sive ec- 
clesias, sive res ecclesiasticas, sa- 


(1) Nous retrouvons cette glose dans 
le Décret glosé de la Bib. nat. 14317, 
fu 131e. 


ÉTUDE 


Ms. B. nat. 45399. 


Ut ergo omnium auctoritatum 
que de ecclesiarum suscipiendis 
portionibus loquuntur, inviolata 
finvoluta] (14) contrarietas sopia- 
tur, sciendum est quod in tem- 
pore primitivo, de omni jure, 
episcopalis ecclesie dimidia pars 
episcopum contingebat, ut infra 
nu cap. habetur..….. Parrochitarum 
vero ecclesiarum, tertiam partem 
de omnibus episcopus habebat, ut 
infra, c. x, q. À, c. constitutum 
est. Procedente vero tempure, 
statutum est ut tantum de deci- 
mis et oblationibus a prefatis ec- 
clesiis sibi terciam separaret, ut 
in libro B. 1. ir, c. de his... 
Confirmatum est ut, quia infinita 
major ecclesia habere ceperat … 
ne ultra quartam partem ipsius 
episcopalis ecclesie pontifex usur- 
paret, ut infra, c. x1t, q. 11, c. 
vobis concessum.... Novissime 
autem, cum sua episcopis plene 
sufficerent, sancitum est ut illam 
terciam parrochitarum in obla- 
tionibus minime tollerent, nisi 
reparande ecclesie subire onera 
vellent, ut infrà, q. 11, c. 1,11, 
II. 


Ms. B. nat. 453993. 


Denique qui sacrilegium com- 
mittunt, in personas ecclesiasti- 
cas , sive in res ecclesiæ, vel in 


(1) Ms. Moulins et 4378. 
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crilegium commititur, immunitas 
ecclesie violatur et eadem pæœna 
debetur; quod confirmare nititur 
ex præsignato c. Joannis Pape 
et decreto Gregorii quod est su- 
pra, C. XII, q. 11, C. VII, 


Huguccio, 11, c. xxxv, q. n1 et mi. 


Extraordinaria pollutio. lo vero, 
Fav. et R. legunt caput sub 
sensu alio, scilicet quod talis pol- 
lutio, si est facta extra vas na- 
ture, nec est sepius iterata, et est 
facta citra maritalem affectum, non 
impedit matrimonium. 


Étienne de Tournay, 73, Dist. 2, 
De consecratione. 


Hoc loco, quidam preceptorum 
nostrorum, inter ecclesiasticos 
nostri temporis viros merite con- 
numerandus, Rufinus inquam, vir 
clarissimus, ita scripsit : Verba 
ista magis fateor, per veritatem 
meam, ad terrorem admiralionis 
quam ad diligentiam expositionis 
invitant. 
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ipsa loca ecclesie, pro emunitate 
violata mulctandi sunt pena xxx 
hbrarum argenti purissimi, vel 
secundum concilium Triburiense 
novigentorum solidorum,..…. Jo- 
hannis Pape signatum capitu- 
lum et decretum Gregorii, quod 
est supra, CaUSa XII, Q. XI, C. VIII. 


Ms. B. nat. 15399. 


Extraordinaria pollutio facta ci- 
tra maritalem affectum non vide- 
tur impedire matrimonium, nisi 
sit admissa in naturalibus, ut sci- 
licet pudoris secretum interius 
violatum, nisi sit sepius reiterata. 


Ms. B. nat. 45399. 


Quid sit... Verba ista fateor 
parvitatem meam magis ad ter- 
rorem admirationis quam ad di- 
ligentiam expositionis invitant. 
Unde sufficere arbitror mee inten- 
tioni legentem hic sollicitum red- 
dere, quatinus prudentior super 
hoc debeat implorare. 


B 


Conférence des manuscrits de Mayence, n° 52, de la Bibl. 
nat. 15399 et des sommes de Faventin et d'Étienne de Tour- 
nay. Nous rapprochons ici quatre textes. Nous rappelons que 
la conférence des mss. de Mayence et de la Bibliothèque na- 
tionale avec la somme de Faventin a pour but de démontrer 
la plus grande conformité de notre manuscrit avec Faventin, 
et par suite son identité avec le véritable Rufn. La conférence 
d’Étienne de Tournay a pour but de compléter cette preuve en 
mettant en évidence le procédé de compilation absolument 
littérale employé par Faventin. 
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Ms. Mayence, 52. 


Pr. Dist. I. Humanum genus, 
etc. Magister Grati anus, in ordine 
digesturus auetoritatem ac nove 
legis et sanctorum, apostolico- 
rum, ac orthodoxorum virorum, 
ab altiori inchoat, ponendo divi- 
sionem juris, vel potius innuendo. 
Videndum autem an sufficiens sit 
ista divisio. Primo itaque scien- 
dum est quod mores jura sunt 
que non sunt in scriptum redacta, 
sed multa jura scripta sunt que 
non sunt naturalia. Non ergo suf- 
ficienter dictum est humanum ge- 
nus duobus regi, jure scilicet na- 
turali et moribus, quod si ita ac- 
cipiatur jure naturali, id est lege 
divina, et moribus, id est lege hu- 
mana, nec sic sufficienter dictum 
erit quia est jus consuetudinarium 
quod non est scriptum et sic nec 
in lege divina nec in lege humana 
continentur...... etage sas 


C. 8, Dist. I. Jus civile est. Des- 
criptive et exemplari ostenso quid 
sit jus naturale, ostendit quid sit 
jus civile, descriptive tamen in 
sequentibus exempla positurus. 
Est jus civile quod ab ipsa civitate 
confirmatum est, vel ipsi civitate 
constitutum............ dsssen 


C. 9, Dist. I. Jus gentium. Os- 
tendit exemplari quid sit jus gen- 
tium, immo quis sit effectus juris 
gentium. Gentes enim naturali 


ÉTUDE 


Ms. B. nat. 45399. 


Humanum genus. Gratianus 
tractaturus de jure canonico, quasi 
altius recte ducto, expandit iter 
operi, incipiens a jure natural 
quod quidem, et antiquius est tem- 
pore, et excellentius dignitate. 
Hoc autem jus legistica traditio 
generalissime diffinit dicens : Jus 
naturale est quod natura omnia 
animalia docuit. Nos vero, istam 
generalitatem que omnia conclu- 
dit animalia non curantes, de eo 
juxta quod humano generi solum- 
modo ascribitur breviter videa- 
mus, inspicientes quid ipsum sit, 
etin quibus consistat et quomodo 
processerit… Est itaque jus natu- 
rale, jus quedam humane crea- 
ture a natura insita ad faciendum 
bonum cavendumque contranum. 
Consistit autem jus naturale mn 
tribus, scilicet, mandatis, probi- 
bitionibus, demonstrationibus.… 


Jus civile est cum, etc. Jus civile 
est quod ab ipsa civitate est con- 
firmatum, vel ipsi civitati consti- 
tutum........... 
Jus civile romanum jus per ez- 
cellentiam intelligi debet. 


..0#aeevete 


Jus gentium est quod fere om- 
nes gentes sibi constituerunt. 
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Faventin. 


Humanum genus. Tractaturus 
de jure canonico, quasi alterius 
producto stilo, expandit iter operi, 
incipiens a jure naturali, quod 
quidem et antiquius est tempore 
et excellentius dignitate. Hoc au- 
tem jus legistica traditio genera- 
lissime diffinit dicens : Jus natu- 
rale est quod natura omnia ani- 
malia docuit. Nos vero, istam 
generalitatem que omnia conclu- 
dit animalia non curantes, de eo 
juxta quod humano generi solum- 
modo ascribitur breviter videa- 
œus, inspicientes quid ipsum sit 
et in quibus consistat et quomodo 
processerit. Est itaque naturale 
jus, jus quedam humane creature 
a nature insita ad faciendum bo- 
num cavendumque malum. Et est 
quia quidam pars divini juris vel 
ei coherens quod etiam dicitur jus 
naturale..…. Consistit autem jus 
naturale in tribus, preceptis sci- 
licet, prohibitionibus et demons- 
trationibus..........,... pes 


Jus civile est cum. Jus civile est 
quod ab ipsa civitate est confir- 
matum, vel ipsi civitati constitu- 
111 | PR 
Jus civile romanum jus per ex- 
cellentiam intelligendum est. Di- 
vina humanaque causa. Quia 
etiam de rebus divinis in jure ci- 
vili tractatur. 


Jus gentium. Est quod fere om- 
2es gentes sibi constituerunt. 
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Etienne de Tournay. 


Divina humanaque. Quia et de 
rebus divinis in jure civili trac- 
tatur. 


7102 ÉTUDE 


Ms. Mayence, 52. 


ducte ratione quedam instituerunt 
servanda que ab omnibus vel pene 
omnibus gentibus servantur...……. 


Sedium occupatio est. Effectus 
juris gentium. Hic enim gentes 
instituerunt ut locus vacuus qui 
in nullius bonis est, occupantium 
sit. vel aliter hoc instituerunt 
gentes, ut, fugatis hostibus, jure 
possint occupare sedes et posses- 
siones earum..... et munire eorum 
edificia si voluerint. 


Bella ut vim vi repellant insti- 
tuerunt bella. Captivitates. Ut 
deductos hostes capiant, id est ut 
habeant dominium de victis et in 
rebus eorum, potius enim judica- 
bant captivos in servitute redi- 
gendos quam occidendos. 


Legatorum non violatorum. Sci- 
licet ut nuntii..…. absque injuria 
abire permittantur. Hoc est enim 
gentium institutio. Unde Franci- 
gene, Ne been avera ne mal orra, 
id est nec bona habebit, nec 
malum audiet. Item nota quod 
nunciorum alii manifeste bellum 
inducunt.. qui clarigatores nun- 
cupantur.… Jllos autem qui pro 
pace reformanda, vel pro induciis 
dandis mittuntur caduceatores no- 
minant.. Sed de his alibi. 


C. 10, Dist. I. Jus militare. Os- 
tendit quis sit effectus juris mili- 
taris, ex quo innotescere po- 
test quid sit jus militare... Signo 
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Ut sedium. .. Occupatio. Habita 
namque victoria de hostibus , qui- 
cunque victor alicujus regis vel 
potestatis occupabat locum et di- 
gnitatem ejus. De cetero, jure gen- 
tium, inconcusse tenebat eam. 


Captivitates. Ut hostes capiant. 
Servitutes, ut qui capiuntur cs- 
pientium servi efficiantur. 


Legatorum non violatorum re- 
ligio. Ut scilicet si nuntii.... se- 
cure abire permittantur. Unde et 
antiquitus legati populi romani 
ferebant sacramina, quasdam st 
licet herbas in signum ne quis 
eos violaret, a quibus sacramini- 
bus, et nunc sancta dicuntur, ea, 
scilicet religiosa que nulla teme- 
ritate debent violari. 


Jus militare, etc. Jus militan- 
tium est quod militibus est insti- 
tutum..........ss.sosssssse 
Signo dato, tubarum, vel vexillo- 


Et 
Tu 
fa. 
it 
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Ut sedium. occupatio. Habita 
namque victoria de hostibus qui- 
cunque victor alicujus regis vel 
potentis occupabat locum et digni- 
tatem ejus. De cetero, jure gen- 
tium, inconcusse tenebat eam. 


Bella justa. Captivitutes. Quia 
melius judicaverit captos servare 
quam interficere. Servitutes. Ser- 
vitus enim est constitutio juris 
gentium quo quis invitus domino 
alieno subjicitur..…… 


Legatorum non violatorum re- 
digio. Scilicet nuntii..…..… secure 
abire permittantur. Unde et anti- 
quitus legati populi romani fere- 
bant sagmina, scilicet quasdam 
herbas in signum ne quis eos 
violaret, a quibus sagminibus et 
nunc sancta dicuntur ea scilicet 
religiosa que nulla temeritate de- 
bent violari. Quidam hic sic di- 
cunt. Legatorum in testamento 
relictorum que tunc violari dicun- 
tur cum legatariis contra volun- 
tatem testatoris vel non dantur 
vel auferuntur. Sed hoc potius 
ad jus civile quam gentium per- 
tinet. 

Jus militare , etc. Quod militi- 
bus estinstitutum.....,...... 
Signo dato, tubarum vel vexillo- 
rum, vel ignlum, aut hujusmodi. 
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Bella justa. Captivitates. Quia 
melius judicaverit captos servare 
quan interficere. Servitutes. Ser- 
vitus enim est constitutio juris 
gentium qua quis invitus domino 
alieno subjicitur............... 


Quidam hic dicunt, legatorum 
in testamento relictorum que tune 
violari dicuntur, cum legatariis 
contra voluntatem testatoris, vel 
non redduntur vel auferuntur. Sed 
hoc potius ad jus gentium quam 
ad jus civile pertinet. 
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dato, etc. Francigene adhuc s0- 
lent cum clangore tubarum egredi 
in hostem; sed non habent signa 
que determinent quando debeant 
in hostem ingredi, quando pu- 
gnam committere, quando se ite- 
rum in castra recipere..…. Item 
fagitii militaris disciplina… 

C. 11. Dist. I. Jus publicum. 
Facta est supra divisio juris..…. 
Sciendum autem quod unam spe- 
ciem juris hic pretermittit, quia 
alibi dividitur in jus privatum et 
jus publicum. Privatum est quod 
ad singulorum utilitatem pertinet 
… Jus publicum dicitur quod per- 
tinet ad rem publicam.…. 


C. 12. Dist. I. Jus quiritum.… 
Dicitur autem jus Quiritum, jus 
Romanorum, a Quirino Romulo 
qui ita dictus est a quiris, quæ 
est hasta, quia cum longa hasta 
incedebant............... Sens 

De curationibus vel tutelis. Tu- 
tela est jus et potestas in capite 
libero.... Curatores etiam habere 
debent furiosus et prodigus. 

Pr. Dist. II. Constat autem. 
Hactenus species diversas juris 
distinxit...... née 

C. 2. Plebiscita. Quando erat 
inter majores romanos et ple- 
beios dissensio, plebs recedens a 
patribus transtulit se in Adventi- 
num montem, ibique magistratus 
sibi creavit quos nominavit tri- 
bunos. Illi autem, rogatu plebis, 
jura invenerunt..... que vocata 
sunt plebiscita, eo quod scitatur 
plebs et rogat ut ea fiant, vel quia 
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rum vel ignium aut hujusmodi. 
Egressio in hostem. Hostes sunt 
quibus populus romanus bellum 
publice decrevit vel ipsi populo 
romano. Ceteri latrunculi vel pre- 
dones appellantur. Item disci- 
plina. 


Jus publicum est. Id est, consis- 
tit in sacrisrebus et sacerdotibus 
et magistratibus... Jus autem 
aliud publicum, aliud privatum. 
Jus publicum est quod ad statum, 
id est dignitatem rei romane prin- 
cipaliter spectat, privatum quod 
ad singulorum utilitatem perti- 
Delissssus Mousses restes 

Jus quiritum. Quirites dicti sunt 
Romani a Quirino, hoc est Ro- 
mulo, dirivato nomine a matre sua 
que Quirea est nuncupata.....… 


De curationibus. Adultorum et 
furiosorum. Curator enim proprie 
minori [majori] (4), et furioso da- 
tur procurator. 


Constat autem, etc. Quid sit jus 
Quiritum aperuit..... 


Plebiscita. Plebs romana a msa- 
joribus per discordiam discedens 
venit in montem Adventinum. ibi- 
que diu manens sua jura edidit. 
Denique, cum aliter discordia so- 
piri non posset, nisi 1]h majores 
et ipsa plebis jura reciperent, sus- 


(1) Ms. 4318. 
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Egressio in hostem. Hostes sunt 
quibus populus romanus bellum 
publice decrevit vel ipsi populo 
romano. Ceteri latrunculi vel pre- 
dones appellantur. Item disci- 
plina. 


Jus publicum. Id est, consistit 
in sacris rebus et sacerdotibus et 
magistratibus. Jus publicum, quod 
de his tractat que ad publicam uti- 
litatem spectant, vel quod ad sta- 
tum rei publice Romane spectat. 
Jam privatum jus dicitur quod ad 
singulorum utilitatem pertinet..…. 


Jus quiritum, id est Romano- 
rum qui, a Quirino, id est Ro- 
mano Quirites appellantur. 


De curationibus et tutelis. De 
his infra invenies, c. xvi, q. À, 
c. generaliter. 


Constat autem. Quid sit jus Qui- 
ru aperUILus sense 


Plebiscita. Aliter a principe de- 
scribitur. Est enim, ut ait, plebis- 
citum, quod plebs, plebeio magis- 
tralu interrogante, veluti tribuno, 
constituebat. Hec inde habuerunt 
originem. Cum plebs a patribus 
secessisset, montemque Adventi- 
num occupasset, 1bi jura consti- 
tuit que plebiscita vocantur. Mox, 
cum revocata esset plebs, quia 
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Jus Quiritum, id est Romano- 
rum qui, 8 Quirino, id est Romulo, 
Quirites appellantur. 


De curationibus et tutelis. De 
his infra invenies, c. xvI, q. 1, c. 
generaliter: 


Plebiscita. Aliter a principe de- 
scribitur. Est enim, ut ait, plebis- 
citum quod plebs, plebeio magis- 
tratu interrogante, veluti tribuno, 
constituebat. Hec inde habuerunt 
originem. Cum plebs a patribus 
secessisset, montemque Adventi- 
num occupasset, ibi jura consti- 
tuit que plebiscita vocantur. Mox, 
cum revocata esset plebs, quia 
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interrogatur utrum placeant ei in- 
venta, vel quia ea plebs scit. Et 
hec est ethymologia. 


C. 5. Responsa prudentum. 
Apud Romanos quidam erant con- 
stituti prudentes qui actori consu- 
lentes, eis darent quandam for- 
mulam... et reo similiter..…. ita ut 
si caderet a syllaba, caderet a 
causa. Quomodo adhuc apud nos- 
trates quidam ornatus verborum 
observatur, cum quis per mono- 
machiam aliquid probare intendit, 
ita ut si intentans ab illo verbo- 
rum tenore ceciderit, reus sim- 
plice, si velit, juramento evadet. 
Postea vero, quia plurime ques- 
tiones pullullabant,.… illarum s0- 
lutiones ethujusmodiscriptaetiam 
responsa prudentum dicuntur..…. 


Pr. Dist. 3. Omnes he species. 
Supra divisit jus in ecclesiasticum 
et seculare, demum secularis di- 
versas species distinxit et descrip- 
tive notificavit, nuuoc tractat de ec- 
clesiastico, primo nomina eccle- 
siastici juris ponendo et expo- 
nendo, demum species distin- 
guendo et describendo.… 


C. 2. Porro canonum. Hic spe- 
cies distinguit patriarcharum, vel 
primatum. În sequenti quodam 
decreto dicetur... Ysidorus vero 
videtur distinguere in quodam de- 
creto inter patriarcham et prima- 
tem. Sed sciendum est Ysidorum 
ibi tantum V patriarchas vocare, 
scilicet romanum, jerosolimita- 
num, constantinopolitanum, et 
illum de Alexandria et illum de 
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cepta sunt inter ceteras leges, et 
dicta plebiscita. 


_ Responsa, etc., usque fuerunt 
enim. Quidam precedentes. Quo- 
rum omnium sentencie et opinio- 
nes eam auctoritatem tenebant ut 
judici à responso eorum recedere 
non liceret. 


Omnes hec species, etc. Hacte- 
nus de speciebus secularium le- 
gum tractatum est, nunc de cons- 
titutionibus ecclesiasticis magister 
tractaturus est. Quo nomine ap- 
pellentur ostendit secundum cs- 
nones ubi dividit et subdividil.….. 
excedunt et exceduntur. 


Porro, etc. Provincialium als 
celebrantur auctoritate romani 
pontificis, ea scilicet in quibus 
nova aliqua statuuntur vel magna 
negotia terminantur, alia auctori- 
tate patriarche, etc., utpole anl- 
versalia concilia. Oficium....... 
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multe discordie nascebantur de h18 
plebiscitis, placuit ea pro legibus 
observari. 


Responsa, etc., usque fuerunt 
enim. Quidam prudentes quorum 
omnium sentencieetopinioneseam 
auctoritatem tenebant ut judici a 
responso eorum recedere non lice- 
ret. 


Omnes he species, etc. Hacte- 
nus de speciebus secularium le- 
gum tractaturus est, nunc de 
constitutionibusecclesiasticis trac- 
taturus est, unde quo nomine ap- 
pellentur ostendit ubi dividit et 
subdividit statuta canonum.....… 
excedunt et exceduntur. 


Porro canonum. Hic in larga 
significatione canones appellat, 
auctoritate summi pontificis, sci- 
hcet in quibus nova aliqua sta- 
tuuntur vel magna negotia termi- 
pantur. Patriarcharum, utpote 
anniversalia concilia. Privilegia, 
vel inde privilegium dicitur quod 
aliquem privat a jure communi 
vel in aliquo jus commune privat 
officio suo. Officium....... cé 
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multe discordienascebantur de his 
plebiscitis, placuit ea pro legibus 
observari, 


Porro canonum. Hic in larga 
significatione canones appellat. 
Privilegia. Vel inde privilegium 
dicitur quod aliquem privat a jure 
communi vel in aliquo jus com- 
mune privat officio suo. 
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cium. 

C. 3. Dist. IV. Leges instituun- 
tur. — Ostenso qualiter et quare 
tales institui debent leges, osten- 
dit quando instituantur et quando 
confirmentur... Dominus Bulgarus 
dicit.… 


OfR- 


C. #4. Dist. V. Ad ejus vero con- 
cubitum, usque..…. Hocnon solum 
propter ipsam immundiciam mu- 
Beris, sed etiam ne viciosus fetus 
ex illo coitu nascatur..…… 


Pr. Dist. VIII. Differt quous- 
que. Nam jure naturali non se- 
cundum preceptum vel prohibitio- 
nem. 


Pr. Dist.IX. Predictum est con- 
suetudinem et constitutionem su- 
besse juri neturali, et hoc de cons- 
titutione probatum est... Hucus- 
que consequenter, interponens pa- 
ragraphum suum, probat idem de 
constitutione, scilicet quod subsit 
juri nsturali. Postea vero sumpta 
occasione ostendit similiter decre- 
tales subesse juri naturali...... 


C. 3. Dist. IX. Noli meis litte- 
ris. Quandoque canonice scripture 
dicuntur vetus testamentum et no- 
vum, quandoque et hec et scripta 
orthodoxorum patrum, scilicet om- 
nia scripla que canonica, vel, ut 
quidam dicunt, canonicata sunt, 
vel recepta… 
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Leges instituuntur..…. Lex au- 
tem rogatur, aut abrogatur, aut 
subrogatur, aut obrogatur, aut de- 
rogatur. Rogatur cum prefertur, 
abrogatur cum auferiur, subroga- 
tur cum ei aliquid addicitur. Obro- 
gatur cum, una parte detracta, 
alia ei addicitur. Derogatur cum 
una pars ei detrahitur.......... 


Ad ejus vero concubitum , etc. 
Tempus ablactationis intelligitur 
hic duobus modis, sive quousque 
mulier puero sine periculo carere 
potest... 

Differt quoque, etc. In his tri- 
bus maxime jus nature differt a 
jure consuetudinis et constitutio- 
nis, videlicet in origine, amplitu- 
dine et dignitate..... 

In hac distinctione prosequitur 
quomodo jus naturale constitutio- 
nis juri prescribat. Quecunque 
enim leges sanctorum, quecunque 
scripta imperatorum, quecunque 
scripts auctorum, quecunque ex- 
empla sanctorum contraria sunt 
juri naturali, ipsa omnia vana et 
irrita sunt habenda. 


Noli meis. Canonica scripta ve- 
teris et novi testamenti instituta 
naturalia dicit. Quod autem asse- 
rit suas litteras non debere firmiter 
teneri, nisi certum ibi aliquid 1n- 
telligatur, referendum est solum- 
modo ad tempus quo hoc astruxit, 
quo tempore commentaria sua pro 
autentica scriptura nimium habe- 
bantur. 
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Leges instituuntur.... Lex aut 
rogatur, cum abrogatur, aut sub- 
rogatur, aut obrogatur aut dero- 
gatur. Rogatur cum prefertur, 
abrogatur eum tota aufertur, sub- 
rogatur cum aliquid ei additur. 
Obrogatur cum, parte una de- 
tracta, alia ei adicitur. Deroga- 
tur, cum una pars ei detrahitur.… 


Ad ejus vero ablactentur. Tem- 
pus ablactationis multis modis ac- 
cipitur,sive quousque mulier puero 
lactante sine periculo carere po- 
test... 


Differt quoque, ete. Inhis tribus 
maxime jus nature differt a jure 
consuetudinis et constitutionis, 
videlicet in origine, amplitudine 
et dignitate... | 

In hac distinctione prosequitur 
quomodo jus naturale constitutio- 
ais juri prescribat. Quecunque 
enim leges imperatorum, quecun- 
que scripta auctorum, quecunque 
exempla sanctorum contraria sunt 
juri natural, ipsa omnia vana et 
irrita habenda sunt. Noli meis. 


Noli meis. Videtur a proposito 
recedere cum dixerit constitutio- 
nem juri paturali cedere. Et hic 
incipiat agere de tractatoribus 
sacre scriplure. Sed hic ideo dicit 
quia sicut constitutio cedit juri 
naturali, sic opuscula expositorum 
cedunt canonice scripture. 
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Noli meis. Videtur a proposito 
recedere, cum dixerit constitutio- 
nem juri naturali cedere. Et hic 
incipiat agere de tractatoribus sa- 
cre scripture. Sed hoc ideo dicit 
quia sicut coustitutio cedit juri 
paturali, sic opuscula expositorum 
cedunt canonice scripture. 
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Conférence des Mss. de Bamberg, P. I, 11, de la Bib. nat. 
15399 et des sommes de Faventin et d'Étienne de Tournay. 
Cette conférence a pour but de faire, pour le ms. de Bamberg 
et la seconde partie du Décret, la preuve qui a été faite, dans 
la précédente, pour la première partie du Décret et le ms. de 
Mayence, en démontrant que c'est notre manuscrit, et non 
celui de Bamberg que Faventin reproduit le plus fidèlement et 
qui est, par suite, le véritable Rufin. 


Ms. Bamberg, P.I, 14. 


C. 1 princ. Quidam habens fi- 
lium. Conditio ecclesiastice reli- 
gionis movetur circa tria, videli- 
cet ministeria officiorum, rerum 
negotia et sacramenta spiritua- 
lium. In primis, famulentes Deo, 
per obsequia temporaliter exhi- 
bita, eterna stipendia speramus. 
In mediis, per absolutiones li- 
tium, pacificamus animos proxi- 
morum. In ultimis, verbi nostri 
consulentes, per fidem sacramen- 
torum, venimus ad intelligentiam 
occultorum .......... ice 


Considera itaque, quid sit sy- 
monia, unde dicatur.. Simonia 
est studiosa cupiditas emendi vel 
vendendi aliquid spirituale vel 
spirituali annexum, ita videlicet 
ut pretium obtineat, vel per eum 
non stet quominus obtineat..... 
Ratione nominis dicta est a Sy- 
more mago qui donum dei voluit 
peccato obtinere. 
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Quidam habens filium. Tra 
sunt circa que ecclesiastice rel- 
gionis conditio movetur, ministe- 
ria scilicet officiorum, negotia 
rerum, sacramenta spiritualium. 
In primis famulando. ]n posterio- 
ribus precamus proximis. In ul- 
mis consulimus nobis ipsis ut, 
per obsequia domino temporaliter 
exhibita, stipendia eterna spere- 
mus, ut per absolutione® litium 
proximorum animos pacificemus, 
ut per fidem sacramentorum ve- 
niamus ad intelligentiam occulto- 
TUM........ sde sde 

In bac igitur simoniacorum 
concertatione, questionum freme- 
bundo agmini occursuri,…. aute 
alia videamus, scilicet, quid sit si- 
monia et unde dicatur.......... 
Simonia est studiosa cupiditss 
vendendi vel emendi aliquid spi- 
rituale. Studiosa ideo dicit, quis 
non sufficit ut aliquis sit simonia- 
cus si semel spiritualia emere vo- 
luerit et postea operam non dedit, 
sed si vel spiritualia per pretium 
optinuit, vel quo magis optineret 
per eum non stetit, tunc simonis 
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Quidam habens filium, etc. Tria 
sunt circa que ecclesiastice reli- 
gionis conditio movetur. Ministe- 
ria, scilicet officiorum, negotia 
rerum, sacramenta spiritualium. 
Jo primis famulamur deo. In po- 
sterioribus precamus proximis. În 
ultimis consulimus nobis ipsis ut 
per obsequia domino exhibita, 
stipendia eterna speremus, ut per 
absolutiones litium, proximorum 
animos pacificemus, ut per fidem 
sacramentorum veniamus ad in- 
telligentiam occultorum..... ie 


In bac ïigitur simoniacorum 
concertatione questionum freme- 
bundo agmini occursuri,... ante 
alia videamus, scilicet quid sit si- 
monia et unde dicatur.......... 
Simonia est sludiosa cupiditas 
vendendi vel emendi spirituale. 
Studiosa ideo dicimus, quia non 
sufficit ad hoc ut aliquis simonia- 
cus sit si semel emere spiritualia 
voluit et postea operam non de- 
dit, sed si vel spiritualia per pre- 
tium obtinuit, vel quo magis ob- 
tineret per eum non stetit, tunc 
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Et nota duos auctores hujus 
criminis fuisse, unum in novo tes- 
tamento, Symonem, alterum in 
veteri, Gyezi. Sed a parte ne- 
quioris nomen sibi usurpavit. Hic 
enim in ecclesia ipsum emere vo- 
luit, ille extra.......... He Ge 


Nota quatuor modos spiritua- 
lium. Et primo ea dicuntur spiri- 
tualia per que spiritus sanctus 
habetur..., et he nec de jure, nec 
de facto vendi vel emi possunt… 
secundo spiritualia ea vocantur 
in quibus spirituales virtutes re- 
presentantur..….…., et he de facto, 
etsi non de jure, venduntur. Ter- 
cio, ut ea que spiritualibus perso- 
anis appropriantur..... Quarto, ut 
ea in quibus spiritualia exercen- 
tur, et he que sub quarto modo 
a prehabendis, etsi non de jure, 
tamen de facto, alienantur. 


ÉTUDE 


Ms. B. nat. 15399. 


cus judicatur Simonia autem dicta 
est a quodam mago Samaritano 
quem Philippus apostolus apud 
Samariam baptizavit. Hic cum vi- 
disset quia per impositionem ma- 
num. Et notandum quod, cum duo 
auctores hujus criminis fuerint, 
uous in veteri, scilicet Giezi, alter 
in novo testamento, utique Si- 
mon, juxta factorum qualitatem, 
illi duntaxat qui spirilualia ven- 
dunt dicendi essent Giezici..…. 
et hii solummodo qui spiritualia 
simoniaci .... Sed 
sciendum, quia gravius peccatum 
Simoni quam Giezi quia iste in 
ecclesia, hic extra ecclesiam..… 
emere cogitavit; ideo hec heresis 
a parte nequioris auctoris usur- 
pavit sibi nomen generalis signi- 
ficationis ............ asso 


Sciendum hic quod 11 modis 
spiritualia dicuntur. Et primo, ea 
dicuntur spiritualia per que spiri- 
tus sanctus habetur..…. Secundo 
spiritualia dicuntur, in quibus ali- 
que virtutes spirituales represen- 
tantur...., Tercio appellantur spi- 
ritualia, que tantum spiritualibus 
personis, id est clericis, appro- 
priantur.….. Quarto spiritualia no- 
minantur, ea in quibus exercentur 
spiritualia sacramenta..... Horum 
autem quedam sunt impreciabilia 
de jure et de facto, quedam im- 
preciabilia de jure sed pretiabilia 
de facto, quedam preciabilia utro- 
que modo. Prima spiritualia, de 
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symoniacus judicatur.......... 
Symonia autem dicta est a quo- 
dam Symone, mago Samaritano, 
quem Philippus appostolus apud 
Samariam baptizavit. Hic cum au- 
disset quia impositione manus. Et 
notandum quod cum duo autores 
bujus criminis fuerint, unus in 
veteri testamento, scilicet Giezi, 
alter in novo, utique Symon juxta 
factorum qualitatem, illi duntaxat 
qui spiritualia vendunt dicendi es- 
sent Giezici..….. et hii solummodo 
qui spiritualia emunt, symoniaci. 
Sed quoniam gravius Simon pec- 
cavit quam Giezi, quia iste in ec- 
clesia, in novo scilicet testamento, 
et ille extra ecclesiam emere co- 
gitavit; ideoque, hec heresis a 
parte nequioris a cunctis usurpa- 
vit sibi nomen generalis significa- 
HONIBss See se docs 


Hic est notandum quod spiri- 
tualia quandoque appellantur.…. 
Et prima dicuntur spiritualia que 
per ea spiritus habetur......... 
Secundo spiritualia dicuntur in 
quibus alique virtutes spirituales 
representantur...…. Tercio appel- 
lantur spiritualia, que tantum 
spiritualibus personis, hoc est cle- 


ricis, appropriantur.………. Quarto, 
spiritualia in quibusque sacra- 
menta conficiuntur..……. Horum 


autem quedam sunt impreciabiiia 
de jure et de facto, quedam 1m- 
preciabilia de jure si pretiabilia 
de facto, quedam sunt pretiabilia 
utroque modo.............. .e 


Revue uisT. — Tome XII, 


Étienne de Tournay. 
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jure et de facto impreciabiliaæ 
sunt..….. Secunda spiritualia im- 
preciabilia sunt de jure sed pre- 
tiabilia de facto... Tercio et 
quarto modo, spiritualia quedam 
sunt preciabilia de facto sed im- 
preciabilia de jure............. 


C. 1, q. 1. Gratia si non gratis.  Gratia si non gratis datur, etc. 
Non exeludit temporalia merita. Fuerunt qui dicunt eos qui simo- 
Sed precia munerum excucias sor- niaceultimam manusimpositionem 
didorum. Distingue tamen inter acceperunt, cum consecratione et 
sacramentum et effectum seu vir- quamdam gratiam accepisse.... 
tutem sacramenti. Vocat Gratianus ipsum effectum 

vel virtutem sacramenti, quem 
dicit gratis dari, non ut excludan- 
tur merita spiritualia, sed ut excu- 
ciantur munerum pretia. Aut ergo 
gratia.… Cum ergo tales ordinan- 
tur, spiritum mendacii accipiunt 
et peccatum peccato adjungunl, 
operante maligno spiritu. 


C. in. Presbyter usque altare- 
Continens pro contento ponitur. 
Id est oblationes que altario oïe- 
runtur. Et spiritum sanclum, id 
est ordinationes in quibus maxime 
gratia spiritus sanctus operatur. 


C. nr. Presbyter. Spiritum san- 
ctum. Id est ordines in quibus 
gratia seu spiritus sanctus ope- 
ratur. 








DE LITTÉRATURE CANONIQUE. 715 


Faventin. 


Secunda spiritualia impretiabilia 
sunt de jure sed pretiabilia de 
facto... Tercio et quarto modo 
spiritualia quedam sunt pretiabi- 
ha de facto sed impretiabilia de 


Sciendum tamen quod pretium, 
alium est spirituale, quod pro 
spiritualibus licet dare, immo 
sine quo spiritualia vel non dan- 
tur, ut virtutes, vel non dari de- 
bent, ut ordines et ecclesiastice 
dignitates. Aliud........ ss 

Gratia sinon gratis, datur, etc. 
Quidam dicunt eos qui simoniace 
ultimam manus impositionem ac- 
ceperunt cum consecratione, et 
spiritualem quamdam gratiam ac- 
cepisse..... vocat hic Gratianus 
ipsum affectum vel virtutem sacra- 
menti quam dicit gratis dari, non 
ut excludantur merita spiritualia, 
Dam ipsa merita sunt gratia. Unde 
Augustinus, coronat Deus in nobis 
non nostra bona sed sua dona, 
nou nostra merita sed suam gra- 
tiam, sed ut excuciantur sordi- 
dorum munerum pretia.... Cum 
igitur tales ordinantur, spiritum 
utique mendacii accipiunt et pec- 
cato peccatum adjungunt, ope- 
rante maligno spiritu........... 

Presbyter usque altare. Id est 

jus percipiendi oblationes que of- 
feruntur altario. Et spiritum, id 
est ordines in quibus maxime Spi- 
ritus seu gratia operatur. Vel al- 
tare et decimas, id est officium 
altaris et jus decimationis.. unde 
quidam altaria decimas vocant. 


Élienne de Tournay. 


Sciendum tamen quod pretium 
aliud spirituale, quod pro spiri- 
tualibus licet dare, imo sine quo 
spirnitualia vel non dantur, ut vir- 
tutes, vel dari non debent, ut or- 
dines et ecclesiastice dignitates. 
Aliud........ A D Mois 


Presbyter usque qui ad altare 
et decimas. Officium altaris et jus 
decimationum... unde eadem alt:- 
ria quidam decimas dicunt. 
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C. 4. Benedictio. Id est sacra- 
mentum ordinationis erit ei ad 
condempnationem qui sancta ob- 
servat male. 


C. vu. Reperiuntur. Nota du- 
plicem penam simoniacorum, spi- 
ritualiter et temporaliter. 


C. n. In primis dato sacra- 
mento. C. x, cap. ult. habes 
quod clerici non jurent alicui 
laico. Sed intellige pro levi ne- 
gotio. Pro magno negotio, per 
advocatum poterit jurare.... 
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Benedictio, id est sacramentum 
illius ordinis quod in se est bene- 
dictum. IJlli convertitur in male- 
dictionem, id est valet ei ad dam- 
nationem quia sancta obsunt ma- 
lis. 

C. v. Quisquis per pecuniam 
usque. Adeo detestabilis est simo- 
niaca heresis ut non solum ejus 
auctores.….. impetrabant. 


C. vi. Quos constiterit, etc. Non 
ideo hoc dicit.….. 

Reperiuntur, etc. Duplex pena 
est symonie, una spiritualis per de- 
positionem, altera corporalis per 
penitentie satisfactionem.….. 


Pr. c. n. Quidam episcopus de 
lapsu carnis impetitur. In supe- 
riori causa, symOoniacos.…. 

I, c. nu, q. 1. Quod aulem nul- 
lus. Criminum quedam sunt 0C- 
culta, quedam manifesta..…. 


In primis, elc., usque dalo sa- 
cramento. Alibi dicitur quod nul- 
lus clericus debet jurare laico, in- 
fra xx, c. . Sed et ibi pro levi 
causa fieri interdicitur. Hic pro 
magno ecclesie negotio per advo- 
catum offerri permittitur. 
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Benedictio, id est sacramentum 
illud ordinis quod in se benedic- 
tum est. Illi convertitur in male- 
dictionem, id est valet ei ad dam- 
nationem quia et sancta obsunt 
MaliS sine si misrdiesaisdesse 


Quisquis usque. Adeo detestabi- 
lis est ipsa heresis ut non solum 
autores..... impetrabant. Dicta 
est symonia neophytorum here- 
sis, quoniam & novis Conversis 
originem sumpsit et a novis in 
fide rudibus exercebatur. Neos 
enim novus phitos............. 

Quos constliterit indignos. Non 
ideo hoc dicit..… 


Reperiuntur, etc. Duplex pena 
est symonie, una spiritualis per 
depositionem vel excommunica- 
tionem alia corporalis per peni- 
tentie satisfactionem.… 

Quidam episcopus de lapsu car- 
nis impelitur. In superiori causa 
symoniacos… 


Quod autem nullus. Crimioum 
quedam sunt occulta, quedam 
manifesta...… 


Videndum breviter quid ordo 
judiciarius dicitur, ut apud suum 
judicem quis conventiatur, ut legi- 
time vocetur ad causam tribus 
édiCliS essor ms 


7,c. n,q. 1. In primis. Casus 
decretalis est. Januarius episco- 
pus Malechitane ecclesie cum quo- 
dam presbytero suo a quibusdam 
episcopis condempnatus......., 


Étienne de Tournay. 


Dicitur simonia quoniam a no- 
vis conversis originem sumpsit et 
a novis in fide rudibus exerceba- 
tur. Neos enim novus phitos...…. 


Videndum breviter quid ordo 
judiciarius dicitur, scilicet ut apud 
suum judicem quis conveniatur, 
ut legitime vocetur ad causam 
tribus edictis..............,... 


In primis. Casus decretalis ta- 
lis est. Januarius episcopus Mal- 
chitane ecclesie cum quodam pres- 
bitero suo a quibusdam episcopis 
condempnatus....... Rai 


718 


Ms. Bamberg, P. I, #1. 


Pr. C. n1,q. 2. Quod autem ex- 
poliatus. Expoliatus ordine judi- 
ciario ante appellationem non res- 
tituitur, ut infra, 1, q. vii, C. quo- 
ciens episc. Expoliatus preter 
ordinem judiciarium restituitur, 
ut hic dicitur, nisi priori crimine 
infamatus, ut infra q. v, c. pres- 
biter si a plebe, vel eo salvo quod 
dicitur de dilapidatore, ut infra, 
causa proxima q. 11, C. ult. Excipe 
et illud, si sacerdos excommuni- 
catur et ejiciatur, licet extra or- 
dinem juris, non restituitur post- 
quam causa audiatur, ut infra, 
C. XI, Q. nt, C. si episcopus forte. 


ÉTUDE 


Ms. B. nat. 15399. 


Quod autem expoliatus. Hec 
questio duos articulos continet.… 
Scieodum autem est, quod qui- 
dam ordine judiciario, quidam 
preter ordinem judiciarium expo- 
liantur. Item expoliatio aliquando 
ante appellationem, aliquando 
post appellationem.... Qui ergo 
ordine judiciario conservato a 
suo judice expoliatur ante ap- 
pellationem non est restituendus. 
Si autem post appellationem om- 
nino est restituendus, ut infra, 
C. q. vi, quotiens episcopus. 
Preter judiciarium ordinem expo- 
liatus penitus restituendus est, ut 
hic dicitur, nisi suspectus habes- 
tur vel de crimine proprie persone 
vel dilapidatione ecclesie... Rur- 
sus excipitur causa excommuni- 
cationis. Si enim aliquis sacer- 
dos a suo episcopo excommu- 
nicatus et ejectus de ecclesia 
fuerit, licet extra ordinem junis 
eum episcopus excommunicave- 
rit, non restituetur tamen a ma- 
jori judice priusquam causa co- 
gnoscatur quare episcopus eum 
ejecerit, ut infra, C. xt, q. ll, C. 
episcopus forte. 

41, c. 11, q. v. Super causa... 
Premissa tamen purgatione nisi 
forte dicatur Gislando specialiter 
a domino Papa relaxata purga- 
ti... 


13, C. n, q. 5. Presbiter si a 
plebe, et VII sibi collegas adjun- 
gi. Notetur supra contrarium, e. 
q. c. mennam. 
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Quod autem expoliatus. Scien- 
dum autem quod quidam ordine 
judiciario. Item expoliatio fit ali- 
quando ante appellationem, ali- 
quando post appellationem.... 
Qui ergo, ordine judiciario ser- 
vato, a suo judice expoliatur ante 
appellationem, non est restituen- 
dus. Si autem post appellationem, 
omnino est restituendus, ut infra, 
q. vi, quotiens episcopi. Si autem 
preter judiciarium ordinem expo- 
liatus est, penitus est restituen- 
dus, ut hic dicitur, nisi suspectus 
habeatur, vel de crimine proprie 
persone vel de dilapidatione eccle- 
sie... Rursus excipitur causa ex- 
communicationis. Si enim aliquis 
sacerdos a suo episcopo excom- 
œunicatus et ejectus de sua eccle- 
sia fuerit, licet extra ordinem juris 
eum episcopus expoliaverit, non 
restituetur tamen a majori judice 
priusquam causa cognoscatur 
quare eum ejecerit, ut infra, xi, 
q- 11, 81 episcopus forte. 


Super causa. Nota hic tria 
specialia et istum prius exutum 
quam damnatum sententia nec 
prius restitutum quam auditum.… 


Presbiter si, usque canones, 
VI sibi collegas. Id est ejusdem 
ordinis sibi consortes, sive ad 
arbitrium episcopi, quia paucio- 
res subaudi quam'vn...,..... ; 
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Super causa. Nota hic tria spe- 
cialia et istum prius exutum 
quam dampnatum sententia, nec 
prius restitutum quam auditum. 


VII sibi collegas. Id est ejus- 
dem ordinis consortes, sive arbi- 
trium episcopi, pauciores quam 
VII subaudi........,......... 





720 
Ms. Bamberg, P. I, #4. 


Pr. C. 111, q. x. Quod vero 
deficientes. Qualiter falsi testes 
puniantur, infra, c. xxtr, q. ult. 
si quis convictus, infra, vi, q. 1, 
quicunque, infra, ead., q. c. u. 


Pr. C. 1, q. x1. Accusatus infa- 
matus non potest alium accusare, 
etiam de majori crimine, infra, 
ead. q. c. 1,11, damnatus. Simi- 
liter, nisi in certis casibus, 11, q. 
1, prohibentur. 


C. 1v. Quidam in ercommuni- 
calione. Nota infamiam contrahi 
vel per sententiam vel pro crimi- 
nis qualitate. Qui infames sunt 
ex crimine, ad accusationem non 
admittuntur, ut superiori causa, 
q. 1vV. Hic ostenditur qualiter in- 
fames per senlentiam ad accusa- 
tionem non admittantur. Item 
queritur si aliquis possit testifi- 
cari de his que vidit. Infra xnr 
anoum, ut habes de infami qui 
restitutus testificatur de his que 
cognovit tempore infamie. Item 
an quicunque prohibeatur ab ac- 
cusatione et a testificare. Sed mu- 
lieres accusare non possunt, tes- 
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23, C. 1, q. v. Sepe contingi. 
Ista tria subjecta capitula hodie 
abrogata sunt. 


26, C. n, q. v. Si episcopo. Hoc 
decretum de canonica purgatione 
intelligendum est. 


Quod vero deficientes. Hujus 
questionis negatio sine omni dis- 
tinctione recipitur. Si autem que- 
retur quomodo secundum canones 
hujusmodi falsi testes per quos 
accusatores deficiunt puniantur, 
dicemus quia ante omnia perpe- 
tua notantur infamia, ut infra, 
xxv, q. ult. c. si quis convictus.. 


Pr. C. ur, q. xr. Ab accusats. 
Multum refert de accusato, utrum 
pro alio crimine dampnatus sit, vel 
non. Item si nondum dampnatus, 
differt utrum sit communis sta- 


IUBL suisses 


Quidam in excommunicalio- 
ne (1) constitutus. Qui secundum 
canones infames sunt, ali sunt 
infames ex condictione criminis, 
ali etiam et sententia excommu- 
nicationis. In superiori vero causs 
et 1° q., egit quomodo non pos- 
sunt accusare qui sunt infames 
ex condictione criminis. În bac 
vero causa tractat qualiter non 
admittantur ad accusationem qui 
sunt infames per sententiam et- 
communicationis. 


(1) Notre Ms. porte, par une erreur 
manifeste, accusalione. 
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Sepe. Hec omnia improbantur 
ho ie quia videtur tentari Deus. 


Si episcopo usque pro singulis. 
Scilicet capitulis quibus infama- 
tur pro singulis qui suspecti 
fuerunt ......... 

Quod vero deficientes. Hujus 
questionis negatio sine omni dis- 
tinctione recipitur. Ideo enim..…. 
Si autem queretur quomodo se- 
cundum canones hujusmodi falsi 
testes per quos accusatores def- 
ciunt puniantur, dicemus quod 
ante omnia perpelua notantur 
infamia, ut infra, xxu, q. ult., c. 
si quis convictus.....,.,....., 


C. ur, q. 11. Ab accusato. 
Multum refert de accusato, utrum 
pro alio crimine jam damnatus 
vel publice infamatus jam sit vel 
non. Item si nondum damnatus, 
differt si sit communis status. 


Quidam in excommunicatione 
conslitutus. Qui secundum cano- 
nes infames sunt, ali sunt infa- 
mes ex conditione criminis, alii 
etiam ex sententia excommunica- 
tionis. In superiori ergo causa et 
li q., egit, quando non possunt 
accusare qui sunt infames ex con- 
ditione criminis. In hac vero 
causa tractat qualiter non admit- 
tantur ad accusationem qui sunt 
infames per sententiam excom- 
municationis. 


Etienne de Tournay. 


Sepe. Hec omnia improbantur 
hodie, quia videtur temptari Deus. 


Si episcopo in singulis. Id est 
pro singulis capitulis quibus in- 
famatur vel in singulis, id est pro 
singulis qui suspecti habentur. 


7122 ÉTUDE 


Ms. Bamberg, P. I, 14. 


tificare possunt,utiquein civilibus, 
infra, ©. xv, q. 1V, de crimine, q., 
c. xxx, C. ult. omnes usque 
negant misericordiam. 


C. v. Quidam et infamiam. 
Si quis famosum libellum cons- 
cribebat clamceulo, si quis errasse 
confiteatur, parcendum est ei, . 


Pr. C. vi. Duo fornicatores. 
Nota quod et servi et infames de 
hoc crimine non possunt accusare 
claros vel honestos, ut c. n, in 
primis, licet Gratianus contra- 
rium confirmare videatur. [tem 
queritur an infames in hac causa 
possint teslificari. Et hoc non 
sine tormentis, c. nu, q. 11. Item 
in criminali. 


Ms. B. nat. 13599. 


Infamiam cujusdam episcopi. 
Accusatio, alia clandestina, ala 
publica..…. De prima questione. 
Refert de eo qui famosum libel- 
lum clamculo conscripsit et pro- 
bare negligit, utrum sponte se 
errasse confiteatur an in judicio 
convincatur. Si autem sponte et 
aperte confiteatur errorem, parce- 
A SP 

Duo fornicatores. Generaliter 
in causis superioribus traditum 
est quod infames et criminosi 
episcopos accusare non possunt. 
…… Criminosi non generaliter 
possunt accusare episcopos, sed 
in causa de qua agitur hic, scili- 
cet in simonia, possunt, distric- 
tione tamen custodita ut si epi- 
scopi fuerint vel habebantur clare 
vite et religionis, non possint eos 
de hoc crimine infames accusare, 
ut supra notatum est, c. I, €. In 
primis... Solet et queri si ut 
infames ad accusationem hujus 
criminis admittuntur, ad ejus 
testificationem sint admittendi. Et 
quidam senserunt nequaquau fieri 
posse. Sed cum supra sit dictum, 
C. it, . Ii quia quicunque admit- 
tuntur ad accusationem non pro- 
hibentur a testificatione, conse- 
quens est ut si infames ad accusa- 
tionem simonie admittuntur et ab 
ejus testificatione non prohiben- 
tur. Verum non sine tormentis… 
ut supra c. nu. Îtem in criminali. 
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Quidam infamiam episcopi. 
Accusatio, alia publica, alia clan- 
destina..…. De prima questione. 
Refert de eo qui famosum libel- 
lum clamceulo conseripsit, et pro- 
bare negligit, utrum sponte se 
errasse confiteatur an in juditio 
convincatur. Si enim sponte et 
apte confiteatur, errorem, parci- 
(UP élisssassidinaueoss etes 

Duo fornicatores infamia no- 
tati. Generaliter in causis supe- 
rioribus traditum est quod infa- 
mes et criminosi episcopos accu- 
sare non possunt.. (Criminosi 
generaliter non possunt accusare 
episcopos, sed in causa de qua 
hic agitur, scilicet in symonia, 
possunt, districtione tamen cus- 
todita ut si episcopi fuerant vel 
habebantur clare vite et religio- 
nis, non possunt eos etiam de 
hoc crimine servi et infames accu- 
sare, ut supra dicitur, c. 11, C. in 
primis... Solet queri si quemad- 
modum infames ad accusationem 
hujus criminis, ita ad ejus testifi- 
cationem admittantur. Et quidam 
senserunine quaquanm fieri posse.… 
Sed cum superius dictum sit, c. 
IV, q. Hi, quicunque admittuntur 
ad accusalionem, non prohibentur 
a testificatione, consequens est ut 
si infames ad accusationem simo- 
pie admittuntur, et ab ejus testi- 
ficatione non prohibeantur, ve- 
rum non sine tormentis.… ut supra 
in C., q. Hi, it. Item in criminali. 


Étienne de Tournay. 


123 
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18 C. vi, q. 1. Quicunque Quicunque sciens. Ex conscien- 
sciens. Aliud ubi coactus, xx, tia se perjuraverint. Et non coac- 
q. V,1, 1, 111. Eadem severilale. tus. Nam si coactus, non sic, ut 
Exaudi speciale est in hoc cri- infra, c. xx1, q. v, c. 1, 1, 1... 
mine, vel cum voluntas fines su0S  Eadem severitate voluntatem. Hoc 
excessit. Apud Deum non tantum specialiter in isto crimine exau- 
imputatur voluntas quantum et diat. In aliis autem plus puniatur 
si secutus fuisset effectus. effectus voluntatis quam sola vo- 

luntas, nisi voluntas fines suos 
excessit, ut supra quamvis n0n 
effecerit, tamen quantum potue- 
rit fuerit studiosa. Tune apud 
Deum tantum imputatur voluntas 
quantum si secutus esset elfectus. 


D 
Prologue de Rufin. Ms. Bib. nat. 15399. 


Sacrosancte ecclesie regularis institutio comuniter (1) omnibus sed 
non equaliter singulis dispensatur. Sicut in domo patris familias un8 
quidem providentia omnia reguntur, sed dispari modo queque officis 
disponuntur, et sic decebat celestium Israeltarum militiam ordinalis 
excubiis castra metari, ut in exercitu Dei utiles essent etiam minimi, 
et sue admiratione ejus devoti quodam modo et trementes efficeren- 
tur extranei. Adhuc illud antiquorum dierum vivit in mente, cum rex 
Salomon, usque adeo distinctissima ordinatione domus sue minisle- 
ria gubernabat, ut regina Saba, que venerat a finibus terre audire 
sapientiam Salomonis, inter alia potissimum pincernas et celera ofi- 
cia in aula regia duceret admiranda; que utique parabola erat tm” 
poris instantis. Quando, regnante Christo qui est pax nostra, faciens 


(1) Les Mss. de Moulins, de Troyes et de la Bib. nat. 4378 portent, unilur. 
C'est pour ce motif que nous avons adopté, au cours de notre étude, celle 
version dans l'indication de l'incipit, quoique comuniter nous paraisse plus 
correct. 
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Quicunque sciens. Id est ex 
conscientia se perjuraverit, et non 
coactus; nam si coactus non sic, 
ut infra, xxui, q. 5, c. 1, 2, 3. 


Verum hoc Augustinus....... 
Eadem enim severitate volunta- 
tem. Hoc specialiter in isto crimine 
exaudi, et in symonia non pro 
sola voluntate quis solet accusari 
…. In aliis amplius punitur elfec- 
tus voluntatis quam sola voluntas, 
nisi voluntas suos fines excesse- 
rit, ut scilicet quamvis non effe- 
cerit, quantum tamen potuerit, 
fuerit studiosa. Tunc enim quan- 
tum apud Deum tantum imputa- 
tur voluntas quantum si secutus 
effectus esset,. 


utraque unum, in tantum thalamus sponsi quiete floridus est, et mul- 
tiplicatis obsequiis decoratus, ut etiam ethnici admirentur gradus et 
ordines ecclesie concorditer differre et differenter concordare, sub 
tanta censura justicie tantaque rectitudine discipline. Has igitur ce- 
lestis familie officinas incessabiliter conspicantes et velut unus de 
gentilibus amirantes, quonam pacto ecclesiarum status ponderentur, 
clericorum dignitates et officia imponantur et reponantur, non qui- 
dem manibus introrsus attingere, sed per cancellos canonum, velut 
eminus suspenso digito, temptavimus judicare, longam et spaciosam 
viam decretorum summis vestigiis percurrentes, ubi, non quorum- 
dam predecessorum inanes ymagines nostrorum transcribere, sed 
utiles satis et domesticas distinctiones et expositiones pingere expec- 
temus, que utique adjuventur verisimillimis rationibus que divine 
legis vocibus invalescant. Hoc autem non ideo faciemus quod, invi- 
dia tabescentes, aliorum ingeniosorum, qui eisdem forte studiis col- 
laborant, velimus laudis premia retardari, sed ut legentium desideriüs 
variis obsequamur qui, cum ceterorum mellita musta sumere non- 
nunquam horruerint, vina nostra cum suavitate degustent. 
Dignitas humane creature ante peccatum his duobus quasi funi- 
culis suspensa eminebat, scilicet rectitudine justicie et scientie cla- 
ritate. Per illam presidebat humanis, per istam celestibus propin- 
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quabat. Diaboli autem invidia increscente, pondere distorte malitie 
depressa est rectitudo justicie, et caligine erroris obscuratum est 
lumen sciencie. Quia igitur per claudicationem vel debilitatem malitie 
incurrit ignorantie cecitatem, naturali ordine commonente, oportebat 
per justicie exercitia integritatem sciencie reparari. Cum itaque natu- 
ralis vis in homine penitus extincta non esset, nimirum satagere ce- 
pit qualiter a brutis animalibus, sicut prerogativa fiendi [sciendi {1:}, 
ita et vivendi lege distaret. Dumque deliberavit homo cum proximis 
convenire et mutuis utilitatibus consulere, continuo, quasi de inter 
mortuos cineres, scintille justicie modesta, scilicet et verecundiora 
precepta prodierunt que aggrestes et feros hominum mores ad de- 
cora atque honesta revocare et concordie subire federa docuerunt, et 
certas pactiones inire, que quidem jus gentium appellantur, eo quod 
illis omnes pene gentes utantur, sicut sunt venditiones, locationes, 
permutationes et his similes. Sane, cum per hec infirmitas nostra in 
boni plenitudinem reformari minime prevaleret, miserator Deus, adju- 
vans eam vivendi legem quam a seculo in corde hominis scripserat, 
litteris expressit x mandatis comprehensam et per Moysem ministra- 
tam, quam veterem vel synagoge legem nominamus. Set quoniam, 
apostolo attestante, lex neminem ad perfectum duxit, cum venit ple- 
nitudo temporis, misit Deus filium, per quem legem vite nobis statuit 
immaculatam, convertentem animas, quam, felici vocabulo, Evange- 
lum nuncupamus. Denique cum, auctore Deo, ecclesia cresceret, 
gradusque in ea disponerentur et ordines, et tam in eis discernendis 
quam in litibus inter ecclesiasticas personas provenientibus sedan- 
dis, evangelium sufficere non videretur, tam ab apostolis quam ec- 
rum vicariis nec non ceteris ecclesie ministris multa sunt addita que, 
licet multimode in specie appellentur, uno tamen generali vocabulo 
nuncupantur quod est canones. Que omnia Gratianus in hoc libro 
materiam sui operis assumit. Intentio autem ejus est canones, in 
quampluribus locis vagi passimque dispertos, ordinata quidem dispo- 
sitione, componere, et eorum contrarietates, interjectis distinctioni- 
bus, unire. Modus vero tractandi, hic est. Librum suum in tribus 
partibus distinguit, quarum primam ministeriis, secundam negociis, 
tertiam ecclesiasticis deputat sacramentis. In prima vero parte hoc 
modo prosequitur. Ante omnia multiplices species et divisiones ju- 
rium assignans, differentiam juris naturalis ad alia jura demonstral; 
ubi de inventione, ordine et appellatione juris canonici satis eviden- 
ter explanat. Postmodum per singulos ordines ecclesiasticos currens, 
et usque ad summum pontificatus apicem pertingens, sufficienter 
tradit, qui, inter quos, ordines valeant promoveri, toto tractatu in 


(1) Ms. Moulins et 4378. 
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centum distinctionibus exacto. In secunda parte, agit in hunc mo- 
dum. Dividit eam in xxxvi particulas, quas causas dicimus in qui- 
bus, prius de criminibus, quomodo proponi debeant et judicari de- 
terminat. Postea de statu ecclesie et clericorum tractat, agens de 
immunitate et privilegiis ecclesie et de decimis et oblationibus ejus- 
dem, et de prerogativa clericorum, de religiositate monachorum, de 
hereticis, scismaticis, et mathematicis, quomodo debeant puniri. Ad 
ulimum, de conjugiis, que sint legitima et que funesta designans, 
quando conjungi aliqui possint vel debeant separari. Ultimam par- 
tem talis ordo percurrit. Dividitur quippe in v distinctiones. In qua- 
rum prima agit de ecclesiarum consecratione, in secunda de sacra- 
mento eucharistie, in tertia de feriis, in quarta de baptismate et 
confirmatione, in v de jejuniis terminat, opere consummato in duobus 
capitulis de spiritu sancto. Quanta hujus libri sit utilitas studiose et 
perseveranter legentibus apparebit. 
Humanum genus. Tractaturus de jure canonico..…… 


E 


Incipit et explicit de la continuation d'Huguccio, 
par Jean de Dieu. Ms. B. Nat. 3892. 


Venerabili viro Deodato filio prefecti urbis Bome ac magistris et 
scolaribus universis Bononie commorantibus, magister Johannes de 
Deo Yspanus, doctor decretorum, canonicus Ulixbonensis, salutem 
in eo qui est omnium vera salus. Noscat vestra docta prudentia quod 
magister Hugo, summus! | decretorum, olim Ferrariensis episcopus, 
ad discipulorum instantiam composuit quamdam summam super cor- 
pore Decretorum. Sed quia, morte preventus, non potuit omnino per- 
ficere, defecit ei in xx, q. tt, est injusta. Ego Johannes de Deo, 
precibus et postulationibus magistrorum et quorumdam scolarium et 
precipue tuis, Deodate, agressus sum tantum opus per stilum tanti 
patris et divina favente gratia, predictum opus cum multa diligentia 
continuavi, a predicto capitulo est injusta, usque ad finem xxvi cause 
de quibus posui omnes casus consonantes litteram tam in $ quamin 
capitulo et posui ystorias in locis competentibus et exposui totam 
litteram sicut Dominus permisit, ita quod nichil remansitindiscussum 
nisi me fallat oblivio, tamen, super operis imperfectione veniam peto, 
postulo, tam a vobis presentibus quam ab aliis in futuro. Cum igitur ad 
inslantiam tuam incepissem et continuassem predictum opus rogo 
luam nobilitatem et abtestor coram tremendo judice quatinus hoc 
Opus per tuam industriam et diligentiam detur et conservetur in per- 
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petuum in civitate Bononiensi quam Deus inter catholicas ad utilem 
studium perelegit nec permittas quod predictum opus occasione qua- 
libet supprimatur sed remaneat semper posteris in exemplar. Ita quod 
quicunque illas x causas vellet legere vel aliquam predictarum, secure 
possit ad predictum opusculum recursum habere quod si bene res- 
pexerit errare non poterit in litteram. Cumigitur sis excellens in no- 
bilitate generis et ideo prefectus voceris, ideo perfecte debes te habere 
in omnibus viis tuis. Sicut ergo Deus te dotavit nobilitate generis et 
venustate corporis et litterarum scientia et bonis moribus informavit 
ila semper esto constans in omnibus viis tuis. Quare rogo ut humilis 
et attentus suscipias preces meas. Et non solum hoc opusculum tibi 
tantum commendo quam omnia alia opera a me ad honorem summe 
Trinitaiis et ad honorem studii compilata, que sunt hec : Breviarium 
super toto corpore Decretorum et casus Decretalium cum canonibus 
concordari, et Liber judicum, et Cronica , et Distinctiones super toto 
jure, et Notabilia cum summis super titulis Decretalium, et Arbor ver- 
sificata, et Apparatus super toto corpore Decretorum, et Liber dis- 
pensationum quem nuper ad tuam instantiam compilavi. Semper sis 
honestatis tue et mei magistri tui senis qui te in jure canonico cum 
multa diligentia informavi ut per hec et alia bona que feceris possis 
in celo cum angelis collocari inter quos in futuro judicio te requiram. 
Amen. 

Explicit perfectio summe Hugonis Ferrariensis episcopi completa a 
magistro Johanne de Deo doctore decretorum canonico Ulisbonensi 
super 11 Causis, scilicet, xxn1 causa, xx1111 CAUSA, XXXV Causa, XXVI 
causa, quasi per totum commentatus est, tam in littera quam in sensu, 
qui similiter fecit apparatum super toto corpore decretorum, et alia 
multa opuscula fecit, tamen super operis imperfectione veniam pos- 
tulat a lectore. Alleluia. 


L. TANON, 


Conseiller à la Cour de cassation. 
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LE DUEL. CONVENTIONNEL 


EN DROIT IRLANDAIS 


ET CHEZ LES CELTIBERIENS. 


Dans un travail sur la procédure irlandaise, qui a paru dans 
la Revue celtique en 1886, je disais : 

« En droit irlandais le duel est licite en deux circonstances : 
« 4° quand il a été précédé d'un contrat qui en a déterminé les 
« effets; 2° quand il a pour cause le refus par le défendeur de 
« laisser le demandeur procéder contre lui à une saisie dans les 
« formes déterminées par la coutume. Dans le premier cas, il 
« faut que les deux parties, s'exprimant à intelligible voix 
« devant témoins, déterminent les conséquences qu'aura la 
« défaite pour le vainqueur et pour la partie vaincue, c'est-à- 
« dire, par exemple, restitution d'un objet déterminé au plai- 
« gnant, s’il est vainqueur, et abandon définitif de cet objet au 
« défendeur, si ce dernier obtient la victoire; en général, fixa- 
« tion et de l'objet du litige et de la solution que donnera à la 
« question liligieuse le résultat du combat. Ce duel, dont une 
« convention préalable a fixé les conséquences, peut être appelé 
« conventionnel (1). » 

« Évidemment celui qui étant provoqué en duel tue son ad- 
« versaire, ne doit aucune indemnité à la famille du mort : la 
« règle n'a pas d'exception. De même, en général, aucune in- 
« demnité n'est due à la famille du mort quand le vainqueur 
«est celui qui a provoqué l’autre en duel; mais ici le principe 
« peut souffrir des exceptions. Pour qu'il s'applique, 1l faut 
« que certaines conditions soient remplies. Il faut, par exemple, 
« que la famille du mort ait été prévenue du combat singulier 


(1) Revue cellique, t. VIT, p. 12-13. 
Revue nisr. — Tome XIII. 48 
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« projeté et mise en demeure d'y assister. Un texte déclare 
mème que la présence de la famille rend beaucoup meilleure 
la situation du provocateur qui tue son adversaire en duel. 
En tout cas, le consentement préalable formel ou tacite de la 
famille élait nécessaire pour la sécurilé du meurtrier, car la 
solidarité étroite qui unissait les membres de la famille faisait 
« considérer la mort ou simplement la ruine d’un d'entre eux 
« comme une perte pour tous. Accepter valablement un duel 
« sans le consentement de sa famille était pour un Irlandais 
« aussi impossible que de se placer dans la servitude d'un chef 
« ou en général de disposer de sa fortune héréditaire sans l'as- 
« sentiment préalable de sa famille (1). » 

D'un passage de Tite-Live, livre XX VIII, c. xx1, il résulte 
qu'en l'année 206 avant J.-C., l'usage du duel conventionnel 
exislait en Espagne, et cela, pensons-nous, chez les Celtibé- 
riens. P. Cornélius Scipio, plus tard surnommé Àfricanus, 
venait de faire avec grand succès la guerre en Espagne contre 
les Carthaginois. Il voulut célébrer à Carthagène des jeux funé- 
bres en l'honneur de P. et de Cn. Scipion son pére el son oncle 
qui avaient péri tous deux dans la même guerre six ans plus 
tôt. Suivant l'usage romain, il devait dans ces jeux y avoir des 
combats de gladiateurs. Se procurer des gladiateurs était or- 
dinairement un objet dispendieux. Mais cela ne coûla rien à 
Scipion. Il trouva des gladiateurs volontaires el gratuits. Les 
uns se battirent pour la gloire, et pour faire montre de bra- 
voure, d'autres qui avaient des procès convinrent que le duel 
en donnerait la solution : Quidam, quas disceptando controversias 
finire nequierant aut voluerant, PAcTo inter se, ul viclorem res 
sequerelur, ferro decreverunt. Parmi ces derniers Se trouvaient 
deux cousins-germains qui se dispulaient l'autorité suprême 
dans leur cité, de principatu civitatis …. ambigentes. L'un s ap- 
pelait Corbis et l’autre Orsua : Je premier fut vainqueur et tua 
son parent, montrant, dit Tite-Live, quel grand mal est parmi 
les hommes le désir de la domination. Le même fait est rapporté 
probablement d'après d'autres sources : Valère-Maxime , are 
IX, c. xt, $ 1 et par Silius Italicus, livre XVP Y- 528-549, 
Suivant ces deux auteurs, les deux combattants étaient frères 
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(1) Revue cellique, t. VII, p- 18. 
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et la convention préalable au duel : pacto inter se ut victorem 
res sequeretur, dit Tite-Live, est exprimée par Valère-Maxime 
en d’autres termes : pollicitique sunt ibi se de regno præliatu- 
ros. C'était, nous dit Silius Italicus, le cruel usage de la nation : 


Pro sceptro armatis irierunt proelia dextris : 
Is genti mos dirus erat, patriumque petebant 
Orbati solium lucis discrimine fratres (1). 


Suivant Valère-Maxime, Scipion leur conseilla de remplacer 
chacun l’épée par des paroles et de faire juger leur procès : Ut 
verbis quam ferro dijudicare mallent uter regnare deberet. 
L'ainé reconnut que Scipion avait raison, le plus Jeune s’obs- 
tina à combattre et fut tué. Silius Îtalicus prétend qu'ils se 
tuèrent l’un l’autre et moururent en s'adressant des injures 
réciproques. Mis sur le même bûcher, suivant le poète, ils 
continuèrent, quoique morts, à exprimer leur haine : les deux 
flammes prirent chacune une direction différente et on ne put 
réunir les cendres dans la même urne. 

Il est vraisemblable que Corbis, le nom du premier d'entre 
eux, est Gaulois : c’est une variante d'un thème Corbo- qui est 
le premier des deux noms de Corb-Olum, lige de la race des 
Eoghanacht, en Irlande (2). C'est aussi le premier terme du 
nom d'homme composé irlandais Corb-mac, plus tard Cormac, 
comme nous l'apprenons par le Glossaire de Cormac (3). De 
Corbo- dérive dans une ancienne inscription chrétienne du pays 
de Galles, le nom d'homme gallois Corbagnus (4). Dans une 
autre inscription chrétienne du même pays, le nom d'homme 
Corbalengus est composé de deux termes dont le premier est 
également Corbo- (5). Ce thème Corbo- se retrouve dans le 
nom pérégrin Corbus conservé par une inscription du Nori- 
que (6). En France, le nom de lieu Corbeil Corbo-ialus en dé- 


(1) Silius Italicus, XVI, 537-539. 

(2) Annales des qualre mailres, sous l'an 10 de J.-C. 

(3) Whitley Stokes, Three Irish glossaries, p. 8. 

(4) Rhys, Leclures on Welsh philology, 2e éd., p. 390, n° 61. 

(5) Rhys, tbid., p. 379, n° 31. 

(6) C. I. L., II, 6497. Comparez le nom de Corbus, fils de Thierry II, 
roi des Francs, chez Frédégaire, édition Krusch, p. 130, 140, 441; ce nom 
ne serait pas germanique. Rapprochez aussi le nom de l'abbaye de Corbie : 
Corbeia. 
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rive, et de Corbo- on a aussi tiré un gentilice Corbius, d'où le 
nom de lieu écrit de Corbiago dans le Cartulaire de Conques, 
d'après une charte de la fin du x1° siècle (1); c'est aujourd'hui 
Courbiac, Lot-et-Garonne. 

Ainsi Corbis semble être un nom gaulois. Le nom de la 
ville espagnole de Corbis chez les Suessetani (2), qui parait 
en dériver est sans doute celui d'une des nombreuses cila- 
delles que les Gaulois, lors de leur domination en Espagne, 
avaient dispersées au milieu des populations sujettes pour 
maintenir ces populations dans la dépendance. 

Il est donc problable que l'usage du duel conventionnel était 
en Espagne, à la fin du mi° siècle av. J.-C., un usage celtique 
comme en Irlande, quand, environ dix siècles plus tard, ont 
été rédigées les lois des Brehons. En tout cas, le duel con- 
ventionnel et par conséquent extra-judiciaire appartient à la 
procédure primitive des temps où le demandeur, n'ayant pas 
le droit de contraindre le défendeur à paraître devant un juge, 
le défendeur avait l'alternative ou d'accepter un arbitrage, ou 
d'exiger le recours aux armes. 


H. » ARBOIS DE JUBAINVILLE, 


Professeur au Collège de France. 


(4) Cartulaire de Conques, p. 286. 
(2) Tite-Live, livre XXXIX, c. 42. 


DE LA PRESCRIPTION 


DE 


LA FACULTÉ D’ACCEPTER 


OU DE RÉPUDIER UNE SUCCESSION. 


Dans une précédente étude sur la faculté, accordée par les 
rédacteurs du Code civil, à l’héritier, de revenir sur sa renon- 
ciation (1), nous en avions annoncé une seconde sur la pres- 
cription de la faculté d'accepter une succession ou d'y renon- 
cer. L'article 789 est encore plus en contradiction avec les 
principes que l’article 790, et a sur celui-ci l'avantage de con- 
tenir une espèce d’énigme qui n’a pas engendré moins d’une 
dizaine de systèmes. Son origine remonte aussi à une inter- 
prétation erronée du droit romain. Les rédacteurs du Code s’y 
sont mis d’abord en contradiction avec le principe qu'ils po- 
sent dans l’article 2232, aux termes duquel les actes de pure 
faculté ne peuvent servir de base à la prescription. Il en ré- 
sulte aussi un désaccord avec les règles qui régissent l'acqui- 
sition et l’abandon des successions. « Nul n’est tenu d'accepter 
une succession qui lui est échue » (art. 775). « La renonciation 
ne se présume pas, elle doit être expresse » (art. 784). 

Les actes de pure faculté sont ceux dont l'exercice est laissé 
à la seule volonté de celui qui peut les faire sans exercer au- 
cune action contre personne; or, la prescription n’opère que 
sur les actions. La faculté ne donnera lieu à une action que 
par la contradiction d'un tiers excipant d’un droit qui en en- 
traverait l'exercice. La faculté, c’est la liberté; ainsi le pro- 
priétaire d'un champ est libre d’en faire ce que bon lui semble, 
de le cultiver, d'y élever des bâtiments, etc., n’eùût-il pas usé de 


(1) Nouvelle Revue hislorique, 18S4, p. 489 ets. 
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cette faculté pendant un temps immémorial. Il en sera autre- 
ment si un tiers prétend avoir un droit de propriété ou de 
servitude sur ce fonds, il faudra exercer une action. Il en est 
de même pour une succession, l'héritier est libre d'accepter 
celle qui lui est déférée ou d'y renoncer (art. 775), tant qu'une 
autre personne ne lui oppose pas un droit sur celle succession 
qu'elle prétend lui appartenir. Il faudra alors exercer une at- 
tion , la pétition d'hérédité qui peut être prescrite. 

Nous allons donc supposer qu'il n’y a pas de prescriplion 
acquisitive, ni d'autre titre d’acquisilion de la succession 
d'opposé à l'héritier qui n'a pas encore fait son choix, le 
temps seul peut-il lui faire perdre la faculté, la liberté de le 
faire ? 


DROIT ROMAIN. 


Nous mettons de côté tout ce qui tient à l'usucapio lucrativa 
et à l’usucapion ordinaire et dans le dernier état du droit ro- 
main à la prescription opposée par un possesseur de l'héré- 
dité sans titre, puisque c’est la prescription acquisilive, di- 
rions-nous aujourd’hui, qui n’a rien de commun avec la 
question que nous traitons. Elle est visée dans l’article 790 du 
Code civil et non dans l’article 789. 

Le temps seul peut-il enlever à l'héritier la liberté de son 
choix? le seul silence de l'héritier pouvait-il lui faire perdre 
la faculté qu'il avait d'accepter ou de répudier la succession? 

Dans le droit classique, le testateur au moyen de la crelio 
et le magistrat donnant le tempus deliberandi sur la demande 
de l'héritier ou des intéressés, pouvaient seuls enlever son 
choix à l'héritier considéré comme renonçant, s'il avait gardé 
le silence pendant le temps prescrit (Gaius, II, 166. Ulp., Reg. 
XXII, 27, 30. L. 69, D., De adgq. vel omitt. hered., XXIX, 2. 
L. 1, $ 10, D., De successorio edicto, XXX VIIT, 9). L'hérilier 
qui n'avait élé soumis ni à la cretio, ni au (empus deliberandi, 
lorsqu'il ne s'était pas immiscé, était toujours à même de faire 
son choix, qu'il fût sien ou externe, appelé par la lot ou par 
le testateur. Gaius est formel, 11, 167. L. 8, D., De juré 
deliberandi, XX VIIL, 8. Les crétions sont toutes et définitive- 
ment abolies par Honorius et Théodose en 407. L. 17, C., De 
jure deliberandi, VI, 30. 
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Justinien changea ce résultat qui n’était plus attaché qu'au 
tempus deliberandi, passé lequel le silence de l'héritier le ren- 
dait étranger à la succession, dans sa constitution sur le bé- 
néfice d'inventaire (L. 22, C., De jure deliberandi), considérant 
ce nouveau mode d'acceptation dû, si nous l'en croyons, à la 
sagacité impériale, comme rendant inutile l’ancienne demande 
du temps pour délibérer. Ila enim nec satis necessarium deli- 
derationis erit auxilium nisi hominibus formidolosis qui et ea 
timent quæ nulla sunt digna formidine (ibid. principio). En fai- 
sant inventaire dans les formes et le temps voulus, l'héritier 
p'a rien à craindre pour ses propres biens, $ 2. Héritier sien 
ou externe, qu'a-t-il besoin de délibérer? Cependant comme 
quelques héritiers vel vana formidine, vel callida machinatione, 
demandent encore le temps pour délibérer, l’empereur pour 
ne pas laisser penser qu'il dédaigne l'antiquité, ne quis nos 
putaverit antiquitatis penitus esse contemptores, permet de s'a- 
dresser encore à lui ou à ses magistrats, 8 13. Deux chemins 
étant encore ouverts à l'héritier, l’ancien qui n’a plus sa rai- 
son d’être depuis le nouveau ouvert par la divinité impériale, 
a nostro numine repertus, Si l'héritier méprise son œuvre, vel 
si eam aspernandam existimaverit et ad deliberalionis auxilium 
convolaverit, qu'il sache bien que s'il n’a pas renoncé avant 
l'échéance du temps à lui accordé pour délibérer, il sera con- 
damné comme acceptant et tenu comme tel ultra vires, quand 
même il aurait fait un inventaire; s'il n'en a pas fait, il sera 
de plus privé du bénéfice de la falcidie vis-à-vis des légatai- 
res, S 14. 

Le droit classique excluait de la succession l'héritier qui 
avait laissé passer le temps pour délibérer sans prendre parti, 
Justinien le fait forcément héritier erga omnes. 

Je me dispenserai d'exposer les systèmes émis par des 
commentateurs du droit romain qui ont voulu concilier la loi 
69, D., De adq. vel omilt. hered., avec la loi 22, $ 14, C., De 
jure delib., où Justinien annonce si clairement le changement 
qu'il opère dans la position de l'héritier. Je n’en mentionnerai 
qu'un parce qu'il a été reproduit pour l'interprétation de 
l’article 789 du Code civil. L’habile à succéder sera héritier 
ou ne le sera pas selon l'intérêt de son adversaire; renoncant 
pour l'héritier du degré subséquent, acceptant pour les créan- 
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ciers et légataires (Voet, Ad tit. Pand. de jure delib., n° 3; 
Westenberg, Principia juris ad eund. tit., $ 8). Il faut con- 
venir qu'il est assez difficile de comprendre une pareille po- 
sition obligeant celui qui devient étranger à une succession 
recueillie par le substitué ou l'héritier du degré subséquent à 
payer les dettes el les legs sans prendre rien dans l'actif. 
Gaius, I1, 167, in fine, nous dit nettement que l'héritier est 
renonçant pour les créanciers qui feront vendre les biens hé- 
réditaires. Bien que n'ayant pas Gaius à leur disposition, 
Cujas et Doneau ne s’y sont pas trompés (Cujas, Recit. s0- 
lemnes ad tit. Cod. de jure delib.; Donel., Comment. de jure 
civ., lib. VII, cap. 3, n° 10). 

Au reste, cette solution qui suppose le temps pour déli- 
bérer, demandé et accordé par l'Empereur ou le magistrat, 
est étrangère à notre article 789 puisqu'il laisse à l'héritier, 
malgré l'écoulement du temps pour faire inventaire et déli- 
bérer, accordé aujourd’hui sans demande par la loi, la faculté 
d'accepter la succession ou d'y renoncer pendant trente ans 
à parur de son ouverture. C’est donc à tort que l’on est allé 
puiser, pour interpréter le Code, des arguments dans des 
textes qui ne peuvent pas y trouver d'application puisque, à 
l'expiration du temps obtenu pour délibérer, ils fixaient la 
position de l’héritier. 

Ce qu'il faut supposer c'est que, aucun temps pour délibérer 
n'a élé demandé par personne, ni aucune crétion imposée du 
temps où elle pouvait l'être. Quelle était la position de l'hé- 
ritier qui n'avait ni accepté ni renoncé ? 

Nous laissons de côté la possessio bonorum à la demande 
de laquelle le préteur avait mis la limite d’une année paren- 
libus et liberis et de cent jours pour les autres héritiers (L. 1, 
$$ 9, 12, 16, D., De success. edicto, XXXVIIT, 9). La raison 
qui avait inspiré le préteur était la même que celle qui avait 
fait considérer comme renonçant l'héritier qui n'avait pas 
accepté avant l'écoulement du temps pour délibérer lorsqu'il 
lui était demandé. Ne pas laisser trop longtemps en suspens 
le droit des intéressés, des créanciers héréditaires notamment 
(ibid., princip.). Seulement, il ne s'agissait que de la posses- 
sion qui, accordée à un autre, n'empêchait pas l'héritier 
appelé par le droit civil de faire valoir son droit contre lui 


OU DE RÉPUDIER UNE SUCCESSION. 737 


jusqu'à ce qu’il ne fût éteint par la prescription acquisitive. 

Supposons donc un héritier appelé par le droit civil à une 
succession que personne ne possède, personne non plus n'a 
demandé le fempus deliberandi. Quelle sera la position de 
l'héritier relativement à la faculté qu'il a de l’accepter ou d'y 
renoncer? Gaius, II, 167, nous la donne bien clairement. 
Eique liberum est quocumque tempore voluerit hereditatem 
adire. La faculté réservée à l'héritier ne cessait par aucun 
laps de temps. Mais, ajoute-t-il, le préteur, si les créanciers 
le demandent, a coutume de fixer un délai à l'héritier. C’est 
le tempus deliberandi sur lequel nous n'avons pas à revenir 
que nous ne supposons pas demandé et qui pouvait l'être à 
toute époque par l’héritier sien ou externe resté dans l'inac- 
tion (L. 9, C., De jure delib., VI, 30). La faculté de renoncer 
était réservée à l'héritier sien qui ne s'était pas immiscé jure 
prætorio (L. 12, D., De interrog. in jure fac., XI, 1). Hereditas 
jacens sustinebat personam defuncti. Le temps n'enlevait pas 
à l'héritier la faculté de la prendre ou d'y renoncer. 

Justinien introduisit une exception pour le cas où l'héritier 
était institué par un testament sujet à la querela inofficiosi. 
IL fait partir le délai, pour l’intenter, du jour de l’adition d’hé- 
rédité et afin que l'héritier ne puisse en retarder l'exercice, 
il l’oblige à se prononcer s’il habite la même province que le 
demandeur, dans les six mois de la mort du testateur, dans 
l’année au cas contraire (L. 36, $ 2, C., De ünoff. testam., I, 
28). Mais en dehors de ce cas exceptionnel et de la demande 
du temps pour délibérer, aucun délai n’est imposé à l'héritier 
toujours libre de faire son choix. Nous pouvons donc dire 
avec Cujas (Recit. solemn. ad tit. Cod. de jure delib.): At si 
neque a testatore, neque a principe aut judice datum sit tempus 
ad deliberandum, heredi instituto vel heredi legitimo, forte 
nullis creditoribus postulantibus et nullis liberis exheredatis, 
jus adeundi est perpeluum, et avec Doneau, Tempore nulla 
hereditas delata amittitur jure civili (allusion à la demande 
pour délibérer et à la possession de biens, créations prétlorien- 
nes) semel delatam licet perpetuo adire ei qui non repudiavit 
(Comm. jur. civ., bib. VIT, cap. 1v, n° 21). 

Malheureusement les rédacteurs du code, lorsqu'ils emprun- 
taient ou croyaient emprunter au droit romain une disposition, 
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n’allaient pas la puiser dans les textes ni dans nos grands 
Jurisconsulles du xvi° siècle, ils la prenaient dans Pothier, 
leur guide habituel, ou dans Domat qu'ils ont eu le tort de 
suivre ici, car Pothier, aussi versé dans le droit romain que 
dans le droit français, ne les aurait pas fait tomber dans l'er- 
reur comme nous allons le voir. 

Les trois premières écoles de jurisconsultes, glossateurs, 
Accursiens, Bartolistes, ces derniers surtout accommodant le 
droit romain à la pratique au moment où elle n’avait pas de 
guide certain, ont beaucoup plus influé sur la formation de 
notre droit que les jurisconsultes de la Renaissance, de l’école 
d’Alciat et de Cujas. Nous allons voir ce qu'ils pensaient de 
l'influence du temps seul sur la faculté d'accepter une succes- 
sion ou d'y renoncer, en étudiant séparément ces deux points. 


Faculté d'accepter. 


La glose, lorsque la succession n’est pas possédée par un 
autre, laisse à l'héritier auquel elle est déférée la faculté de 
l'accepter ou de s’immiscer s’il est héritier sien, perpetuo, le 
temps seul ne peut la lui faire perdre, il la conserve indefinite 
(ad. leg., 19, C., De jure delib., VI, 30, sup. verb. beneficio. ad 
leg. unic. C., Quando non petent. part., VI, 10. Sup. leg., 9, 
C., De jure delib., VI, 30). 

La division commence avec les Accursiens. Les controverses 
et les mauvaises doctrines s'étendent avec Bartole et ses dis- 
ciples qui font porter leurs interminables commentaires sur la 
glose elle-même. Balbus, l’un des derniers sectateurs de cette 
école, nous donne dans le style de ses maîtres un résumé très 
difficile à lire de leurs doctrines confuses et discordantes (1). 

Pour les uns, trente ans de silence ou d'abstention de l'hé- 
ritier l'excluaient de la succession bien qu'elle n'ait pas été 
appréhendée par d'autres. Cela devint mème l'opinion com- 
mune appuyée sur des lois qui n’ont aucun trait à la question 
puisqu'elles sont toutes dans l'espèce d'une contradiction 
opposée par un tiers possesseur qui nécessile la péilion d’hé- 


(1) De Præscriplionibus quarta pars quarlæ principal. decimo nono, p. 285 
de l'édition de Cologne, 1573, in-12. Ce traité se trouve aussi dans le Tracta- 
us traclaluum, t. 11, p. 52. Balbus était professeur à Turin. 
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rédité contre celui qui possède pro herede vel pro possessore, 
la revendication s'il oppose un autre titre, l’action personnelle 
s'il s’agit d’un débiteur de la succession. C'est d’abord la loi 
7, C., De petitione heredilatis, III, 31. Hereditatis petitionem quæ 
adversus vel pro herede vel pro possessore possidentem exerceri 
potest, præscriplione longi temporis non submoveri nemini inco- 
gnilum est cum mixlæ personalis aclionis ralio hoc respondere 
compellat. À cæleris autem tantum specialibus in rem aclionibus 
vindicare posse manifeslum est si non agentis inlentio per usu- 
capionem vel longum tempus explosa sit. 

La seconde est la loi 8, C., De jure delib., VI, 30. Licet in- 
continenti sui heredes non immiscuerint bonis ; tamen ignorantis 
delatam sibi esse heredilatem longi lemporis præscriptione quo- 
minus hanc recle VINDICENT excludi non possunt. Enfin la troi- 
sième est la loi 3, C., De Præscriptione XXX vel LX ann. VII, 
39, qui soumet toutes les actions à la prescription de trente 
ans à l'exception de l'action hypothécaire quand la chose hy- 
pothéquée est dans la main du débiteur. Or, dit-on, le silence 
de l'héritier lui fait perdre la faculté d'accepter une succession 
bien que personne ne l'ait appréhendée. Mais cette loi suppose 
bien clairement une action à intenter. Sicul in rem speciales, 
ita de universilate ac personales ACTIONES ultra trigenta anno- 
rum sSpatium minime protendantur et tout le reste de la loi 
ainsi que toutes les lois de ce titre. La prescription ne peut 
être opposée qu'à celui qui exerce une action, autrement elle 
ne se comprend pas. Sed si qua res vel jus aliquod POSTULETUR 
vel persona qualiscumque ACTIONE vel persecutione pulsetur 
nihilominus AGENT: trigenta annorum pr:æscriptio meluenda. Or 
quand une personne n’a pas d'action à intenter mais à user 
d’une simple faculté, cette loi ne peut s'y appliquer, son seul 
silence n'a pu la lui faire perdre puisqu'on ne lui oppose aucun 
droit acquis à un tiers possesseur ou à un débiteur de la suc- 
cession, il est resté dans la position où il était du jour de son 
ouverture. 

Parmi ceux qui admettaient la perte de la faculté d'accepter 
par le seul silence de trente ans, un grand nombre pour les 
hériliers siens prolongeaient ce temps à quatre-vingl-dix ans 
en s'appuyant par analogie sur la loi 1, $ 14, D., De successorio 
ediclo, XXX VIII, 9. Il y est question de la possession de biens 
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demandée au préteur qui donnait à cet effet à l'enfant, qui 
était sous la puissance du défunt, un an (ibid., $ 12). Après 
l'année écoulée sans demande ou au cas de renonciation 
expresse dans l’année à la possession de biens, le droit de la 
demander passait aux autres successibles ($ 10). Or comme 
l'enfant en puissance pouvait faire porter sa demande d'envoi 
en possession sur trois chefs successifs, unde liberi, unde legi- 
timi, unde cognati, puisqu'il réunissait les qualités d'enfant, 
d'enfant légitime et de cognat, quand il avait perdu le droit 
de le demander par l'écoulement de la première année sans 
l'avoir fait ou par une renonciation, il était considéré comme 
retombant dans la seconde catégorie d'héritiers, puis après 
celle-là dans la troisième. Tel était au moins le sentiment 
d’Ulpien qu'il nous dit être usité dans la pratique. L’hérilier 
sien aurait donc eu trois ans pour demander la possession de 
biens. 

Il est singulier, il faut en convenir, de voir baser une pres- 
cription de quatre-vingt-dix ans sur une loi qui limite à l'ex- 
ception de l’action hypothécaire dans un cas où elle en dure 
quarante les plus longues prescriptions à trente ans et ensuile 
d'invoquer, pour y parvenir, l’édit du préteur sur les posses- 
sions de biens qui bornait à cent jours pour les héritiers 
externes, à un an pour les ascendants et descendants le temps 
de les demander ne bona hereditaria vacua sine domino diutius 
jacerent et creditoribus longior mora fieret (L 1, De successorio 
ediclo.) 

Brunnemann dans la seconde moitié du xvu° siècle repro- 
duit encore celte opinion qu'il dit être admise dans la pratique 
allemande (ad leg., 8 et 9, C., De jure delib.). 

Enfin, d’autres qui restaient dans le vrai, n’appliquaient 
pas la prescription à la faculté d'accepter une succession quasi 
sit mera facultas. En effet, tant que personne ne possède la 
succession, elle reste vacua sine domino jacens comme elle l'é- 
tait au jour de son ouverture, ainsi que le dit la loi 1, D., De 
success. edicto. L'héritier reste aussi ce qu'il était, libre d'ac- 
cepter ou de renoncer, d’user de la faculté que lui donne Sa 
position à laquelle personne ne contredit. Si, au contraire, il 
y avait contradiction de la part d'un autre qui posséderait la 
succession, il faudrait exercer une action contre lui, faire va- 
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loir un droit, droit et action qui tomberaient sous le coup de 
la prescription comme le dit la loi 3, C., De præsc. XXX vel XL 
ann. On ne comprend même pas qu'il puisse en être autre- 
ment puisque la prescription, au point de vue romain, n’est 
qu'une exception (L. 8 eod.), qui nécessite forcément l'exercice 
d'une action à laquelle chez nous on l'oppose comme moyen 
de fond, le mot exception n’y qualifiant plus que des moyens 
de procédure. Comment donc comprendre la prescription opé- 
rant quand personne ne contredit, qu'il n'y a pas d'action à 
intenter, pas de défendeur? La justice et la raison suffiraient 
seules pour décider la question, personne ne touche à la suc- 
cession et l'héritier qui ignore peut-être sa vocation serait seul 
exclu du droit de l’appréhender puisqu'il a, par son seul si- 
lence, perdu la faculté d'accepter, il ne pourrait pas même 
agir contre le premier venu qui s’en emparerait ni s’en empa- 
rer lui-même, car ce serait une acceptation qu'il ne peut plus 
faire? 


ANCIEN DROIT FRANÇAIS. 


Pays de droit écrit. 


Nous ne parlons toujours que de la faculté d'accepter. Etait- 
elle soumise à la prescription par la seule inaction de l'héri- 
tier ? 

L'un de nos plus anciens arrêtistes et des plus savants Guy 
Pape (1), nous dit que la prescription ne s’y applique pas. 
L'héritier auquel aucun temps n'a été prescrit est toujours à 
même d'accepter. Heres inslitutus perpetuo potest adire here- 
- ditatem sive sit suus sive extraneus, et ajoute l'avoir vu juger 
ainsi (Decisiones Gralianopolitanæ, quæstio 332). Son annota- 
teur cite l'opinion des docteurs qui appliquaient la prescrip- 
tion de trente ans. 

Boyer, d'autres écrivent Bohier, d’autres Boïer (Boerius), 
président au parlement de Bordeaux, qui avait fait le même 
travail pour la cour à laquelle il appartenait, distingue, en 


(1) Reçu docteur à Pavie en 1430, avocat, puis conseiller au Parlement 
de Grenoble, nommé en 1440 par Louis XI encore dauphin en récompense 
des services qu'il lui avait rendus dans sa mission auprès du pape Nicolas IV 
trés bon jurisconsulte aussi. 
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s'appuyant sur l'opinion de docteurs que nous connaissons, 
entre les descendants et les autres héritiers. Les premiers 
peuvent toujours accepter mais cette faculté se prescrit pour 
les autres par trente ans (Decisiones Burdegalenses, quæst. 58, 
n° 8) (1). 

Le président Favre, dans son Code, limite pour tous les 
héritiers à trente ans le droit d'accepter en s'appuyant sur la loi 
3, C., De præscript. XXX vel XL ann., et 7, C., De hereditatis 
pel., qui supposent, comme nous l'avons vu, une action à 
exercer contre un tiers possesseur et ne l'a pas été pendant 
trente ans; il traite la question de savoir quand un curateur 
peut être nommé à la succession et veut que trente ans se 
soient écoulés depuis son ouverture, autre erreur (Codex Fa- 
brianus de repudianda vel abstin. hered., VI, 12. Definit, 16, 
texte el note). 

En Provence, la prescription de trente ans parait avoir élé 
aussi admise. « Il n’est pas douteux, nous dit Montvallon, 
« dans son Traité des successions, ch. int, art. 7, que si des 
« créanciers ayant intérêt d'empêcher que l'héritier ne püt, 
« pendant trente ans, demander la succession qu'il ne veut ni 
« accepter ni répudier, demandaient qu'il lui fût prescrit un 
« temps pour délibérer, on le lui prescrirait. » 

« On peut se porter héritier en tout temps et pendant trente 
« ans » (Serres, Institutions du droit français, L. 41, Lit. xix). 

Despeisses qui remplace les raisons par des citalions trop 
souvent inexactes, écrit aussi « l'héritier est privé de l'héré- 
dité qu'il n'aura pas prise dans trente ans » (2). L'erreur faisait 
son chemin surtout dans les auteurs qui prenaient, comme 
ceux que nous venons de citer, les Bartolistes pour guide sans 
se donner la peine d'apporter la moindre raison à l'appui de 
leur solution qu’ils donnent toute nue. Si la succession restée 


(1) Nicolas Boyer, mort en 1539 à 70 ans, écrivait au commencement du 
xvi® siècle. {1 avait enseigné le droit à Bourges et publié sur la coutume de 
Berry un commentaire dont la première édition est de 1508. Il a été réuni 
avec ceux de Pierre d'Engleberme , le maître de Dumoulin, sur la coutume 
d'Orléans où il était professeur, et celui de Sainson sur la coutume de Tours 
dans un même vol. in-4o, en 1543. Chasseneux qui ne les connaissait pas, 
écrivait en même temps qu'eux son grand Commentaire sur la coutume de 
Bourgogne qui leur est bien supérieur. 

(2) Des Teslaments, 3° part., tit. 1, sect. nr, n° 5. 
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vacante pendant trente ans peut être appréhendée par un tiers, 
pourquoi l'héritier, surtout en France où il était saisi proprié- 
taire et même possesseur, en serait-il seul exclu? La saisine 
venant du droit féodal s’appliquait aussi bien dans les pays 
de droit écrit qu'en pays coutumier. Aussi Furgole, le meil- 
leur des auteurs du pays de droit écrit, nous expose-t-1l très 
nettement la doctrine véritable sans se borner comme les 
précédents à donner une solution non motivée. Il admet aussi 
la prescription de trente ans en se fondant sur la loi 3, C., De 
præscriptione XXX vel XL ann., qui réduit à ce terme Îles ac- 
tions tant réelles que personnelles « mais il faut, dit-il, prendre 
« garde qu'afin que le droit de l'héritier fût éteint par pres- 
« cription, il faudrait qu'un autre l'eût acquis par la posses- 
« sion; car la prescription est bien mise au rang des moyens 
« d'acquérir ou de perdre, mais il faut, afin qu’elle ait lieu, 
« que ce qui est perdu par l’un à cause de sa négligence soit 
« acquis par un autre à cause de sa possession; car si une 
« hérédité élait vacante et sur la tête d’un curateur qui serait 
« un simple dépositaire, lequel ne pourrait jamais l’acquérir 
« par la prescription, elle pourrait être acceptée même après 
« les trente ans depuis la mort du défunt, parce que le droit ne 
« serait pas perdu à cause qu'il n'aurait pas été acquis par un 
« autre (Des testaments, ch. x, sect. 1, n° 159 et 160). » Ici 
la faculté est changée par la possession du tiers auquel il faut 
enlever la succession, en un droit qu'il faut forcément faire 
valoir par une action qui tombe comme les autres sous le coup 
de la prescription. 


PAYS COUTUMIERS,. 


Droit d'accepter. 


Les auteurs des pays coutumiers prenaient aussi pour 
guides dans la question qui nous occupe les textes du droit 
romain, mais l'erreur dans leur interprétation n'y avait pas 
fait des progrès aussi étendus qu’en pays de droit écrit. Pres- 
que tous restent dans le vrai, ne font opérer la prescription 
du droit de l'héritier sur la succession qu'autant qu'elle est 
possédée par une autre personne contre laquelle il aurait 
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fallu intenter à temps la pétition d'hérédité, action éteinte 
aux termes de la loi 3, C., De præscrip. XXX vel XL ann. 

Commençons par les plus anciens de ces auteurs. 

« Item pétition de l'hérédité ne puet estre prescripte par 
« moins de 30 ans et convient que le prescripsant ait bonne 
« foy et iuste tiltre » (Jean Desmares, Décis. ccxciv, à la fin 
du commentaire de Brodeau sur la Cout. de Paris). 

En droit romain, le délai pour demander la possession de 
biens était de cent jours; dans notre ancienne France où le 
seigneur prenait à défaut d'héritier la succession, on aurait, 
en suivant ce droit, pu l'appliquer par analogie au seigneur 
et aux créanciers qui voulaient faire nommer un curateur, 
« mais les coustumiers dient que à ce faire il faut l'espace 
« d’vn an et quarante jours (pendant les quels lheritier ne 
« s'est pas présenté). Et si le seigneur l'an passé ne l'applique 
« aluy ou que les créditeurs ne le traient comme dit est, l'hoir 
« peut tousiours venir à apprehender » (Bouteiller, Somme 
rural, tit. xx de laps de temps, etc., $ De succession appré- 
hender). 11 ne faudrait pas croire qu'après un laps de temps 
aussi court, le seigneur devenait définitivement propriétaire 
de la succession, il ne faisait qu’en prendre la possession. 

Charondas, dans sa note 66 sur ce passage, nous dit, en 
citant les lois romaines que nous connaissons : « La pétition 
« d’hérédité ne se prescrit que par trente ans. » Il fallait donc 
trente ans de possession au seigneur pour repousser l'action 
de l'héritier. « Toutefois, si pendant le dit temps nul héritier 
«n'apparaît, le seigneur du lieu se peut saisir de la succes- 
« sion par droit de déshérence ou les créanciers faire créer 
« un curateur à la succession vacante, mais l'héritier appa- 
« raissant, il entrera en la succession : toutefois, s’il y avait 
« eu des biens vendus solennellement par autorité de justice 
« pour payer les créanciers, l'héritier ne pourrait révoquer la 
«vente. Le semblable aucuns tiennent pour la vendition 
« qui serait faite par le fisc (à la fin du chap.), ce que Bou- 
« teiller dit dans le texte par ces mots, « mais demeurerait 
« fait ce que en fait serait. » 

Mazuer n’enlève non plus à l'héritier l’action contre le haut 
justicier qu'après trente ans de possession (Pratique judi- 
ciaire, tit. Des successions). 


Cm 
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D'Argentré donne la même solution (sur l’article 511 de la 
coutume de Bretagne, gl. 3, n° 5). Il dit même que la pres- 
cription ne court pas contre celui qui ignore sa vocation (sur 
l'article 273, qui en avait une disposition expresse). 

Dumoulin met toujours l'héritier aux prises avec un autre 
héritier possesseur ou le fisc et exige trente ans de possession 
(sur l’article 1430 de l’ancienne coutume de Paris. Notes sur le 
ch. 19 de la coutume de Berry, sur l’article 299 de la coutume 
de Bourbonnais). Dans ses leçons faites sur le code de Justi- 
nien à Tubingue, il n’applique non plus la prescription de 
trente ans que la pétition d’hérédité qui suppose un posses- 
seur. Heres scriptus vel intestalus ante tricesimum annum non 
excluditur a pelilione hereditatis (ad. tit. cod., De jure delib., 
t. IT, p. 737 de l'édition de 1681). 

Duret sur l'article 23 de la coutume de Bourbonnais dit 
« qu'on ne peut commencer à prescrire contre l’hérédité ja- 
« cente, mais quand il se trouve quelque héritier possesseur 
« il peut alléguer prescription. » Duret écrivait son commen- 
taire dans la dernière moitié du xvi° siècle, il est très savant 

Auroux-des Pommiers, autre commentateur de la même. 
coutume, n’admet non plus la prescription contre l'héritier 
que par trente ans de possession (sur l’article 26, n°* 7 et 8). 

Bugnyon déclare l'héritier propriétaire et possesseur par 
suite de la saisine sans acceptation et en tire la juste consé- 
quence qu'il ne peut y avoir de prescription qu’au profit d’un 
possesseur contre l'action en pétition d’hérédité (De legibus 
abrogatis , L. 1, $$ 82 et 11). 

Legrand raisonne toujours dans l'hypothèse de la pétition 
d'hérédité dirigée contre un tiers avant l'expiration de trente 
ans depuis sa prise de possession (sur la cout. de Troyes, 
Tit. IV, art. 69, glose unique , n°* 10 et 11, et sur le tit. VII, 
article 118, glose 1, n° 55 à 58). 

Laurière, sur l'article 317 de la coutume de Paris, cite le 
passage de Cujas dans lequel il dit : lorsque aucun temps n’a 
été fixé par le magistrat à l'héritier, jus adeundi est perpe- 
tuum. « Il en est de mème, ajoute-t-il, en droit français quand 
« les créanciers et légataires ne poursuivent pas l'héritier pour 
« le forcer à se prononcer. Ce n’est que si quelqu'un s'est 
« mis en possession de la succession depuis trente ans que 
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« l'action en pétition d'hérédité sera prescrite comme le veut 
« la loi 7, C., De petitione hereditatis. » 

Prévot de la Jannès met quant au silence gardé par l’héri- 
tier la faculté d'accepter ou de renoncer à une succession sur 
la même ligne. « Les mêmes règles ont lieu pour la renoncia- 
«tion ou pour l'acceptation. Tant qu'on n’a point accepté la 
« succession on est toujours le maître d'y renoncer, » par con- 
séquent de ne pas y renoncer. Ejus est nolle qui potest velle. 
L. 3, D., De R. J. (Principes de la jurisprudence française, des 
successions, n° 66). 

Poullain Duparc, le maître de Toullier, ne fait perdre à l’hé- 
ritier son droit par trente ans que quand la succession a été 
possédée pendant ce temps par un tiers, le seigneur dans 
l'espèce (Liv. IlI, chap. 17, sect. 10, n° 216). 

On ne trouve trace ni dans les Pandectes, ni dans les traités 
de droit français de Pothier d’une prescription du droit d'ac- 
cepter par le seul silence de l'héritier quelque long qu'il soit. 
Il dit formellement, au contraire, que « l'héritier est toujours 
« à temps d'accepter la succession tant qu'il ne l’a pas répu- 
« diée » (Introduction au titre XVII, Des successions de la cou- 
tume d'Orléans, n°* 43 et 66). Il ne perd la faculté d'accepter 
que par sa renonciation (Traité des successions, ch. 11, sect. ni, 
art. 1, $ 3 et art. 3, sect. 1, & 2). 

Voici maintenant les rares auteurs qui font perdre par trente 
ans à l’héritier la faculté d'accepter, ou tout au moins, ne di- 
sent pas s’il faut pour cela que la succession soit entre les 
mains d’un tiers possesseur. 

Pocquet de Livonnière, professeur à Angers : « La faculté 
« d'accepter un don, un legs, une succession, l’action de pétis 
« tion d’hérédité se prescrivent par trente ans, » et il vise pour 
toute raison les articles 434 de la coutume d'Anjou, et 449 de 
celle du Maine qui disent dans les mêmes termes qu'un cohéri- 
tier ne peut prescrire contre son cohéritier que par une posses- 
sion trentenaire (Règles du droit français, liv. IV, ch. x, n° 51). 
C'est dire on ne peut plus clairement que si le cohéritier n'a 
pas pris possession de la part de son cohéritier, le droit de ce- 
lui-ci restera intact. 

Lebrun après avoir reconnu que dans le droit romain, l'hé- 
‘lritrer à qui le magistrat sur la demande des intéressés, n'avait 
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pas fixé de temps pour délibérer, était toujours à temps d'ac- 
cepter, s'il n'avait pas renoncé, fait remarquer que chez nous, 
la saisine transmet à l'héritier de l'héritier qui ne s'était pas 
prononcé avant son décès, la faculté qu'il avait d'accepter 
ou de renoncer, il ajoute : « L’on peut aussi se porter héritier 
pendant trente ans » sans discussion, ni raison aucune. Il 
observe seulement que les créanciers peuvent, en poursuivant 
l'héritier, après les trois mois et quarante jours donnés par 
l'ordonnance, l'obliger à se prononcer (Des successions, L. III, 
ch. 1, n° 41). Ce même auteur n’admet pas de prescription 
de Ja faculté de renoncer (ibid., n° 37, et liv. III, ch. vin, 
sect. 11, n° 36, où 1l dit « qu'il est toujours temps de renoncer, 
« tandis que l'on n’a point fait acte d’héritier et qu'on n’a 
« point exercé cette faculté en s'appuyant sur la loi 2, » D., 
De via publica et ilinere publico, XLIII, 11, qui ne fait pas 
perdre l'usage d’un chemin non utendo, la loi 12, D., De adq. 
vel omill. hered., XXIX, 2 et la loi 1, C., Si minor ab hered., 
II, 39 et la jurisp. 

Puisque l'héritier peut toujours renoncer sur les poursuites 
intentées contre lui, il doit pouvoir accepter, car il sera con- 
damné comme héritier s’il ne renonce pas. Aussi le même 
auteur, au chapitre VIII, section x, du même livre IT, débute- 
t-il ainsi : « La première condition des renonciations qui se 
« font à successions échues est que celui qui renonce soit en 
« état d'accepter la succession. » Les lois qu'il cite sont en 
effet formelles. Nolle adire hereditatem non videtur qui non 
potest adire. L. 4, D., De adquirenda vel amitt. hered., XXIX, 
2. Ejus est nolle qui potest velle. L. 3, D., De R. J. Comment 
donc accorder Lebrun avec lui-même si, après trente ans, 
l'héritier est déchu de la faculté d'accepter ? 

Les annotateurs de Domat appliquent aussi la prescription 
de trente ans à la faculté d'accepter sans en donner d'autre 
raison que la loi 8, C., De jure delib., qui est dans l'hypothèse 
de la pétition intentée contre un possesseur qui détient la 
succession. 


Facullé de renoncer. 


La facullé de renoncer pour celui qui n’a pas accepté une 
succession, ne s'est pas immiscé, ne peut se perdre par son 
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silence quelque long qu'il ait été. Tous le disent, même ceux 
qui pensent que la faculté d'accepter se prescrit par trente ans 
dans le même cas, sans penser au désaccord que nous veaons 
de signaler. Il ne leur était, du reste, pas possible de tomber 
pour la faculté de renoncer dans la même erreur que pour la 
faculté d'accepter, parce que celui qui renonce ne demande 
rien, au contraire. 

Nous nous rappelons que Justinien changeant l’ancien droit, 
déclare héritier l'habile à succéder qui a demandé le temps 
pour délibérer et l'a laissé écouler sans se prononcer, pour le 
punir d'avoir méprisé le bénélice d'inventaire œuvre de la 
divinité impériale. L. 29, $ 14, C., De jure delib., VI, 30. Mas, 
en dehors de ce cas, il est toujours temps de renoncer. Le 
principe est posé daus la loi 16 au même titre. Nec emere, nec 
donatum adsequi, nec damnosam quisquam hereditatem adire 
compellitur. Comme tous ceux qui ont écrit sur le droit romain 
ou le droit français ont appliqué cette décision sauf une unique 
exception, je me contenterai de citer Pothier, que le rédacteur 
de l’article 789 n’a pas suivi ou peut-être pas consulté. « On 
«ne peut plus répudier une succession une fois qu'on l'a 
« acceptée; mais il est toujours temps de la répudier quelque 
« long temps qui se soit écoulé tant que nous n'avons fait au- 
« cun acte d’héritier ni pris la qualité d’héritier » (Traité des 
successions, Ch. III, sect. 1v, $ 2). Puis dans son introduction 
au titre XVII, De la coutume d'Orléans, n° 66 : « Au reste on 
« est toujours à temps de répudier une succession tant qu'on 
« pe l’a pas acceptée. » 

Le principe écrit dans la loi 16, C., De jure delib., était re- 
produit dans notre ancien droit français par la maxime : Hne 
se porte héritier qui ne veut, écrite dans l’article 316 de la 
coutume de Paris, appliquée aussi bien en pays de droit écril 
qu’en pays coutumier, passée dans l’article 775 du Code civil. 
Je n'ai trouvé que dans Domat la prescription de trente ans 
appliquée à la faculté de renoncer, encore l'erreur ne vient- 
elle pas de lui mais de ses annotaleurs. Voici ce passage très 
court. « Un héritier a la liberté d'accepter ou de renoncer 
« pendant trente ans, » et pour toute raison la citation de la 
loi 8, C., De jure delib. (Les lois civiles, elc., 2° partie, Des suc- 
cessions, liv. 1, Lit. im, sect. 4, n° 4, p. 296 de l'édit. fol. de 
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1777). Or, cette loi est dans l'hypothèse d’une action en péti- 
tion d'hérédité dirigée par l'héritier contre un possesseur; 
c'est le contraire de la renonciation dont elle ne dit pas un 
mot. Licet in continenti-sui heredes se paternis non immiscue- 
rint bonis; tamen ignorantes delatam sibi hereditatem, longi 
temporis præscriptione quominus hanc recte vindicent excludi 
non possunt. Il n’est pas possible de citer plus à faux, d'abord 
pour la perte de la faculté de renoncer, et même pour celle de 
la faculté d'accepter puisqu'il est question ici de la prescrip- 
tion de l’action en pétition d'hérédité dirigée contre le posses- 
seur de l’hérédité que personne n'a jamais soustrait à la pres- 
cription, et non du simple écoulement de trente ans sans prise 
de possession de personne. L’unique citation est donnée pour 
raison de perte de la faculté de renoncer aussi bien que de celle 
d'accepter par le seul silence! 

C'est pourtant là que le rédacteur du titre des successions 
(Treilhard, Locré, La législation civile, etc. Notice historique 
en tête du titre Des successions, t. X), après avoir reproduit 
dans l’article 775 l'ancien principe « nul n'est tenu d'accepter 
« une succession qui lui est échue, » est allé puiser l'article 
789 puisqu'on ne trouve nulle part ailleurs la prescription 
appliquée à la faculté de renoncer mais le contraire écrit en 
toutes lettres. Il est facile d’ailleurs, en rapprochant les deux 
textes, de s’en convaincre. 


« Un héritier a la liberté « La faculté d'accepter ou 
« d'accepter ou de renoncer « de répudier une succession 
« pendant 30 ans. » « se prescrit par le laps de 
(Ann. de Domat.) « temps requis pour la pres- 
« cription la plus longue des 
« droitsimmobiliers (30 ans). » 

(Art. 789). 


I! eût été plus court de dire par trente ans, qui est le terme 
de la plus longue de nos prescriptions acquisitives ou extinc- 
tives (art. 22692). 

Qu'a-t-on voulu dire dans l’article 789, comment l'entendre ? 
II fut adopté sans observation au Conseil d'État (Locré, Lég. 
civ., etc.,t. X, p. 112, n° 24), n’en fut pas non plus l'objet de 
la part du Tribunat. Dans les travaux préparatoires antérieurs, 
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il n’y eut qu'une seule observation de faite dans tous les tri- 
bunaux d'appel, par celui de Caen. L'article 789 était, dans 
le projet des rédacteurs, déjà rédigé tel qu'il est resté dans le 
Code. Ce tribunal observe pour la prescription de la facullé 
d'accepter, que notre article est en contradiction avec l’article 
784, dans lequel il est écrit que la renonciation à une succes- 
sion n’est Jamais présumée et dit qu’elle pourrait être évitée 
en rédigeant cet article ainsi. « La renonciation à une succes- 
« sion ne se présume pas; cependant la faculté d'accepter se 
« prescrit par trente ans. » Ce même article 94 (789) « dispose 
« que la faculté de répudier une succession se prescrit par 
« trente ans : si cette faculté est prescriptible, il arrive donc 
« un moment où l’on devient héritier malgré soi et faute d'a- 
« voir fait une renonciation; ce qui serait contradictoire avec 
« l’art. 79 (775) portant que nul n’est tenu d'accepter la succes- 
« sion qui lui est échue; il faudrait donc retrancher ce qui est 
« relatif à la prescription de la faculté de répudier. Il vaudrait 
« mieux employer des dispositions d’abord pour autoriser 
« l'héritier en degré subséquent à obliger celui qui le préfère 
« à prendre une qualité après lestrois mois et quarante jours. » 
La seconde disposition demandée avait pour but de déterminer 
la valeur des actes faits par l'héritier apparent (Obs. des trib. 
d'appel sur le projet de C. civ.; obs. du trib. de Caen, p. 19, de 
l'édition officielle , in-4°). Il ne fut tenu aucun compte de ces 
justes observations. 

Nous ne trouvons rien sur l’article 789 dans les discours 
des orateurs, si ce n’est dans celui de Chabot de l'Allier au 
tribunat, qui s'est borné à reproduire littéralement l'article 
789, mais voici ce qu'a dit Treilhard lui-même dans son 
Exposé des motifs à propos de l’article 784. « Tant qu’un héri- 
« tier n’a accepté ni expressément ni tacitement, 1l conserve 
« sans contredit la faculté de renoncer » (Locré, t. X, p. 194, 
n° 28). « La renonciation ne doit pas se présumer, l'héritier 
« présomptif doit toujours être censé héritier tant qu'il na 
« pas renoncé » (ibid., p. 252, n° 32). Discours de Chabot de 
l'Allier, qui rapporte plus loin l'article 789. On voit que les 
travaux préparatoires ne peuvent nous fournir aucune lumière 
sur l'article 789, que plus tard Chabot, dans son commentaire, 
trouvera tant de difficulté à expliquer, qui fera naître tant de 
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systèmes dont aucun ne pourra le mettre d'accord avec les 
principes. 

Nous allons examiner les principaux en commençant par 
les plus anciens. 

« 4° Pour bien entendre cet article, nous dit Maleville, l’un 
« des rédacteurs, il faut supposer relativement à la faculté 
« d'accepter, qu'après la renonciation de l'héritier naturel à 
« la succession, un étranger (car si c'était un héritier, le droit 
« d'accepter serait perdu de suite pour le renonçant, art. 790) 
« s'est emparé des biens; l'héritier a pour lors trente ans pour 
« accepter et évincer le possesseur. » C'est la pétition d’hé- 
rédité qui a toujours été soumise à la prescription trente- 
naire. Quant à la prescription de la faculté de renoncer, il ne 
lui trouve pas d'application quand l'héritier s’est abstenu 
(Analyse, etc., sur l’art. 789). 

Même solution dans les Pandectes françaises. « Tant que 
« la succession n'a été appréhendée par personne, il n'y a 
« lieu à la prescription ni du droit d'accepter, ni de celui de 
« répudier, ce n’est que quand quelqu'un s’est mis en posses- 
« sion que la prescription peut commencer à courir. On ne 
« voit pas quelle prescription peut s’accomplir contre le droit 
« de répudier » (t. VI, p. 396). 

2° Tant que l'héritier n'a pas renoncé, il peut accepter, ce 
n'est qu'au cas où il voudrait revenir sur sa renonciation qu'il 
ne le peut plus après trente ans. « Après le décès, on peut 
« renoncer quand on veut tant que l'on a pas accepté ou été 
« déclaré héritier par un jugement en dernier ressort. » Ce 
système ne diffère des précédents en appliquant aussi la pres- 
cription de la faculté d'accepter au seul héritier qui a renoncé 
et ne s’est pas borné à garder le silence, qu'en ce qu'il n’exige 
pas la prise de possession par un tiers (Pigeau, Cours élémen- 
taire de Code civil, t. 1, p. 362, 363 et 430). Dans aucun d'eux, 
on n’applique la prescription à la faculté de renoncer, et dans 
les trois, on l'applique seulement à l'héritier qui a renoncé et 
voudrait revenir. Dans les deux premiers qui supposent la 
pétition d'hérédité, l'article 789 ne trouve pas d’application, 
dans le troisième , à la faculté d'accepter seulement. 

3° Chabot qui, au tribunat dont il faisait partie, n'avait 
rien trouvé à observer sur l’article 789, plus tard, dans son 
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Commentaire, reconnaît que sa disposition est si vague qu'elle 
peut donner lieu à plusieurs opinions (sur l'art. 789, n° 4, in 
fine), il n’en expose que trois, elles se sont beaucoup multi- 
pliées depuis. Dans la sienne comme dans les précédentes, il 
n’applique la perte par trente ans de la faculté d'accepter qu'à 
l’héritier qui a renoncé. Elle opérera pour l’héritier du degré 
subséquent par le seul écoulement du délai à partir de l'ou- 
verture de la succession; quant au possesseur étranger, le 
délai ne peut partir que du jour de sa prise de possession 
puisqu'il n’a pas de titre. 

La faculté de renoncer est perdue erga omnes après trente 
ans, mais l'héritier peut encore accepter sous bénéfice d'in- 
ventaire (id., M. Bugnet, dans son cours). 

40 L'annotateur de Chabot, Belost-Jolimont, voit dans l’arlicle 
789 une sorte d'énigme dont le mot n'est pas facile à trouver. 
Il est incontestable pour lui que tant que personne n'a ap- 
préhendé la succession, qu’elle soit ou non pourvue d'un 
curateur, l'hérilier ne puisse la prendre puisqu'il ne rencontre 
personne pour lui opposer la prescription. 

Il ne peut s'appliquer au cas où l'héritier a gardé le silence 
pendant trente ans et que personne n’a appréhendé la suc- 
cession, qu'elle ait élé ou non pourvue de curateur; l'héritier 
peut toujours la prendre, personne n'ayant d'intérêt à lui 
opposer la prescription quand 1l l’accepte. 

Si l'héritier du degré subséquent a accepté la succession, 
il ne peut plus être évincé par celui du premier après trente 
ans de silence de sa part, quelque court qu'ait été le temps 
pendant lequel il a possédé la succession. 

Pour la faculté d'accepter, ce système s’éloigne de celui de 
Chabot et des précédents, en ce qu'il applique la prescription 
non seulement à l'héritier qui voudrait revenir sur sa renon- 
ciation, mais à tout héritier qui a gardé le silence pendant 
trente ans. 

Quant à la faculté de renoncer, si l'héritier du degré sub- 
séquent a accepté, il l'a toujours, fût-ce après trente ans, il 
n'en a pas même besoin puisque la succession ne lui appar- 
tient plus, les créanciers ne pourront le poursuivre, ils de- 
vront s'adresser à celui qui a accepté. Si personne n'a accepté 
la succession, après trente ans, la faculté de renoncer élant 
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perdue, l'héritier qui n’a rien dit restera forcément lenu des 
dettes, mais il pourra encore accepter sous bénéfice d’inven- 
taire (Belost, Obs. sur Chabot, art. 789). 

5° La faculté d'accepter une succession vacante est toujours 
possible, qu'elle soit ou non pourvue de curateur. Au cas 
contraire, la prescription a son effet à l’expiration des trente 
ans depuis l'ouverture de la succession que le second héritier 
all pris possession après ou avant. 

Quant à la prescription de la faculté de renoncer, c'est une 
lourde faute qui s’est glissée dans l’article 789, une erreur 
qu'il faut corriger; les mots « ou de répudier » doivent être 
considérés conme non écrits. Peut-être pourrait-on en trouver 
l'application dans l'hypothèse presque irréalisable où les 
créanciers qui auraient poursuivi l'héritier auraient arrêté 
leurs poursuites après trente ans, la renonciation ne serait 
plus possible, mais l'acceptation bénéficiaire le serait toujours 
(Vazeille, Des successions, sur l’art. 789, et Des prescriptions, 
t. [, n° 364ets.). 

6° Après trente ans, depuis l'ouverture de la succession, 
l'héritier ne pouvant plus ni accepter ni renoncer, sera accep- 
tant ou renoncant selon l'intérêt de ses adversaires; héritier 
pour les créanciers, renonçant pour les héritiers subsé- 
quents. 

Ceux-ci prendront l'actif et il sera tenu du passif sur ses 
propres biens. Ce système qui porte sa réfutation en lui-même 
est fondé sur la conciliation tentée entre les lois 69, D., De 
adg. vel omilt. hereditate et 29, C., De jure delib., dans laquelle 
Justinien nous prévient si clairement du changement qu'il a 
opéré sur l'ancien droit. Nous ne reviendrons pas sur ce que 
nous en avons dit dans la première partie de cet article. Aussi 
Delvincourt qui l’enseigne est-il resté seul de son avis. Il dit 
que l’art. 789 ne peut être interprété autrement et ne se con- 
cilie pas avec le principe écrit dans l’art. 2232, que les facultés 
ne sont pas susceptibles d’être prescrites. Il comprend encore 
la prescription de la faculté d'accepter transformée en aclion 
en pétition d'hérédité, ajoute-t-il, « mais quant à la faculté de 
« renoncer j'avoue qu'elle ne me paraît susceptible sous aucun 
« rapport, » car la renonciation ne produit pas d'action, 1! fait 
voir les inconvénients qui en résultent. Mais la loi est claire, 
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il faut bien l'expliquer. L’héritier pour en adoucir les résultats 
pe pouvant plus renoncer aura encore le bénéfice d'inventaire 
(Note 6 sur la page 32. Cours de Code civil, t. II, édit. de 
1824). 

7° La prescription de la faculté de renoncer n'est que la 
conséquence de celle de la faculté d'accepter. On ne peut re- 
noncer à prendre que ce que l'on peut prendre; quandona 
perdu la faculté de prendre une succession après un silence de 
trente ans on a perdu aussi la faculté d'y renoncer. Cela est in- 
contestable (Malpel, Success., n° 336. Duranton, t. VI, n° 488). 
Mais alors ce qui tient à la prescription de la faculté de renon- 
cer est de trop dans l'art. 789, il fallait dire avec Vazeille que 
cela doit être pris comme non écrit. L'héritier, après trente ans 
de silence, a perdu les deux facultés à la fois, il est étranger 
à la succession. C'est aussi la manière de voir de M. Serrigny 
(Revue critique, t. XXVIT, année 1866). Dans cette opinion on 
pe tient pas compte de la prescription de la faculté de renoncer, 
écrite cependant dans l’article auquel on fait dire une espèce 
de naïveté. On y fait perdre en outre les deux facultés à la 
fois et non l’une d'elles la faculté d'accepter ou celle de renon- 
cer, le droit d'option. 

8° Voici le système inverse. L'héritier après trente ans ayant 
perdu la faculté de renoncer est forcément à cause de cela 
acceptant; on n’y tient pas compte de la perte de la faculté d'ac- 
cepter, mais s'il est forcément acceptant il pourra prendre le 
bénéfice d'inventaire (Marcadé, sur l’art. 789). 

Je néglige des variantes ajoutées aux systèmes précédents 
pour arriver à celui qui rallie les suffrages des auteurs qui ont 
écrit les derniers sur la question. 

90 La prescription dont l'effet est de maintenir le statu quo, 
s’appliquera à la faculté d'accepter ou à la faculté de répudier, 
suivant la position que l'héritier occupera au moment de son 
accomplissement. L'’héritier saisi n’a-t-il rien dit pendant 
trente ans, il reste ce qu'il est, hérilier, ne peut plus renon- 
cer. Avait-il renoncé sans qu'un autre héritier n'accepte à sa 
place, il ne peut plus reprendre la succession après trente ans. 
Les successeurs irréguliers n'étant pas saisis, ne pourront plus 
après le même temps, demander l’envoi en possession. Seule- 
ment, pour qu’un héritier à son insu, ne soit pas grevé d'une 
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succession onéreuse ou dépouillé de celle qui serait bonne, ils 
pe font partir le délai de trente ans que du jour où il a connu 
sa vocation (Demante, Cours analytique, t. III, n°° 110 bis-V 
et s.; Ducaurroy, Bonnier et Roustain, sur l'article 789,t. Il, 
n° 592 et s.; Aubry et Rau, 8$ 610 et 612; Demolombe, Suc- 
cess., t. IT, n° 315, 316; M. Valette à son cours; Baudry- 
Lacantinerie, t. I[, n°° 188 à 190). 

Ici encore nous nous heurtons aux principes. Nul n’est hé- 
ritier qui ne veut (art. 775), les actes de pure faculté ne peu- 
vent servir de base à la prescription (art. 2232). L'ignorance 
n'est pas une cause de suspension de la prescription. Tout le 
monde convient qu’elle courra contre l'héritier au profit des 
débiteurs ou détenteurs de la succession à laquelle il ignore 
sa vocation. On dit qu'il s’agit ici d’une faculté dont on ne 
comprend pas l'exercice avant qu’elle ne soit connue. Mais 
n'est-ce pas l'ignorance de cette même faculté qui empêche 
l'héritier d'agir contre les débiteurs et détenteurs de la succes- 
sion à laquelle il ne sait pas être appelé et accepterait ainsi. 

L'ignorance n'a pas été mise au nombre des cas de suspen- 
sion de la prescription, précisément parce qu'elle aurait tou- 
jours été invoquée et à cause des difficultés de la preuve. 
C'était ouvrir une source de procès inextricables comme le dit 
Justinien. Nulla scientia vel ignorantia expectanda, ne altera 
dubitationis inextricabilis oriatur occasio (L. 12, in fine, C., De 
præscript. longi temporis, VII, 33). Ce serait anéantir à peu 
près les bons effets de la prescription, l'ignorance étant l'effet 
de la négligence qui ne doit pas l'emporter sur la vigilance et 
l'intérêt public. La prescription a à peu près toujours pour 
cause l'ignorance, car si celui contre lequel elle court connais- 
sait son droit il le ferait valoir, s'il ne le faisait pas, il l’aban- 
donnerait volontairement. La prescription ne trouverait plus 
d'application. L'article 2251 est du reste formel. La prescrip- 
tion, sans distinction de son origine ou de son objet, n’est 
suspendue que dans les cas textuellement exceptés dans la 
loi ; or, nous n'y trouvons ni l’absence, ni l'ignorance (Dunod, 
part. I, ch. x1, p. 66). Il n’y a pas à argumenter de ce qu'il 
s’agit ici d'une faculté. Celui qui a la faculté d'accepter une 
succession a le droit de se l'approprier, qui se prescrit ainsi 
que celui de se soustraire aux charges par une renonciation 
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aux termes de l’article 789, dans lequel les rédacteurs du Code 
ont consacré une nouvelle doctrine. 

Il n’est pas possible non plus de permettre à l’héritier d'ac- 
cepter, sous bénéfice d'inventaire, car il ne peut se soustraire 
à la position qui lui est faite par la loi elle-même qui le déclare 
simplement héritier, l'effet de la prescription est du reste de 
maintenir le statu quo, elle l'empêche de se soustraire aux 
charges par la renonciation, il ne peut arriver à ce résultat 
par une acceptation bénéficiaire. 

On voit que dans aucun des nombreux systèmes enfantés 
par l’article 789 il n’a été possible de le mettre d'accord avec 
les principes. Je ne chercherai pas à y parvenir, puisque con- 
naissant l’origine de l'article qui gît dans une double erreur je 
tenterais l'impossible à mon tour. C’est un article à retrancher 
du Code si jamais on le réforme pour revenir au droit romain 
qui n’admettait pas la prescription de la faculté d'accepter ou 
de renoncer, laissait l'héritier dans la position où il était sauf 
à lui appliquer les résultats de la prescription ordinaire à l'effet 
d'acquérir ou de se libérer, acquise aux détenteurs ou débiteurs 
de la succession. 

Quand personne n’a pris possession des biens d’une succes- 
sion, rien n’est changé dans la position de l'héritier qui est ce 
qu’elle était au jour de l'ouverture, pourquoi l'empêcher de 
l'accepter surtout dans une législation qui le déclare ab initio 
propriétaire et possesseur sauf à lui à y renoncer s'il le juge 
convenable puisqu'il n’y a pas touché (art. 724 et 715). Un 
pourrait aussi, comme dans le droit romain , donner aux héri- 
tiers du degré subséquent le droit qu'ont les créanciers et 
légataires de forcer l'héritier à se prononcer après un certain 
délai. Ils peuvent bien s'emparer de la succession, mais ils 
restent aujourd'hui exposés pendant trente ans, pour les uns 
du jour de la prise de possession, pour les autres de l'ouver- 
ture de la succession , à la pétition d'hérédité avec toutes les 
conséquences qu'elle entraine, surtout, quand l'héritier qui 
prend possession sait qu'il y en & un autre, d’un degré plus 
proche que le sien. 

Certainement si les rédacteurs du Code avaient prévu les 
difficultés auxquelles l’article 789 copié inconsidérément dans 
le seul auteur qui ait appliqué la prescription a la faculté de 
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renoncer, ils ne l’auraient pas inséré dans leur œuvre. Mais 
il y est , et tant qu'il n’en sera pas retranché devra être expli- 
qué et appliqué. La dernière explication tout en ne pouvant le 
mettre d'accord avec les principes les heurte moins que les 
précédentes et a l'avantage d’être plus équitable. L'application 
heureusement sera assez rare. Si la succession est bonne, 
l'héritier qui connaîtra sa vocation ne restera pas trente ans 
sans la prendre ; si elle est mauvaise, les créanciers et léga- 
taires qui ont toujours le moyen d'obliger l'héritier à se pro- 
noncer s'il leur est connu , agiront contre lui, s'ils ne le con- 
naissent pas, la feront administrer et liquider par un curateur. 


VILLEQUEZ. 


UN MOINE CRIMINALISTE 


AU XVII* SIECLE. 


Mabillon, le profond érudit, auteur de tant de célèbres ou- 
vrages, le vaillant champion des études littéraires contre l'abbé 
de Rancé, nous est peu connu comme criminalisie. Il a pour- 
tant écrit, de 1690 à 1695 probablement, un petit livre qui, 
pour n’avoir point fait autant de bruit que celui écrit soixante- 
quinze ans plus tard par Beccaria, pour n'avoir point eu la 
fortune de faire surgir une école, n’en constitue pas moins par 
l'originalité, par la nouveauté de ses conceptions, une œuvre 
puissante, digne de l'admiration de tous les moralistes. Un 
peut dire que Mabillon, inspiré par une véritable prescience, 
sans guide, sans expérience, a posé avec une merveilleuse sû- 
reté les principes de la science pénitentiaire, principes qui, 
oubliés dans son modeste opuscule, mettront près de deux 
siècles à prévaloir, mais triompheront finalement à peu près 
tels qu'il les a proclamés. 

Examinons donc cet ouvrage si précieux, pénétrons avec 
Mabillon dans ces JusTIcEs si obscures et si terribles ; constatons 
ce qu'elles étaient au lendemain de la promulgation de la grande 
Ordonnance de 1670; voyons quelles critiques Mabiilon leur 
adresse et ce qu’il voudrait qu’elles devinssent. I] est écrit sim- 
plement, il n’affecte pas un ton doctoral ; son plan même n'est pas 
irréprochable comme enchaînement ; il ne s'adresse qu'au monde 
auquel son auteur lui-même appartient, c'est-à-dire au clergé 
régulier, et ne cherche nullement à généraliser ; l’œuvre mérite 
néanmoins plus qu’une analyse, car toutes les règles qu'il pose 
sont si justes, si précises, qu’elles peuvent s'appliquer aussi 
bien au monde séculier qu'aux ordres religieux. Pourquoi Ma- 
billon a-t-il cru devoir nier la possibilité de cette extension, en 
prononçant, au début même de ses Réflexions, un mot malheu- 
reux?.. Après avoir constaté que les peines prononcées par 
les tribunaux séculiers et par les tribunaux ecclésiastiques sont 
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bien différentes, 1l pense en trouver la raison « dans les diffé- 
rentes dispositions qui doivent être dans l'esprit des juges. 
Dans la justice séculière on a en vue principalement de con- 
server et de réparer le bon ordre, et d'imprimer la terreur aux 
méchants; mais dans la justice ecclésiastique on a égard sur 
toutes choses, au salut des âmes. » Il faut reconnaitre que le 
savant Bénédictin se montre ici plus historien que moraliste. 
Sans doute, une telle divergence régnait dans l'esprit des 
juges, mais c'était à tort; et ce sont les dispositions des juges 
ecclésiasliques qui, partout, aussi bien dans les tribunaux 
laïques que dans les autres, auraient dû prévaloir. Nous eus- 
sions aimé entendre Mabillon le déclarer au lieu de s'incliner 
devant la règle contraire. Le point de vue s’est singulièrement 
élargi et élevé depuis 1690! Toutes les juridictions aujourd'hui 
ont en vue, n’en déplaise à Mabillon, aussi bien d’amender que 
d’effrayer. Mais, en empruntant à la juridiction ecclésiastique 
celte haute conception du but imposé à la peine, les juridictions 
séculières, ses héritières, lui ont pris également « les moyens 
qui ont le plus de rapport avec ce but. » A la sévérité qui, 
dans les premiers siècles de l'Église, constituait l'unique carac- 
tère de la peine séculière, elles ont ajouté, sinon substitué, 
l’idée de moralisation. Reléguant dans l'arsenal suranné des 
antiques justices, le carcan, la roue, le bûcher et toutes les 
peines qui n’ont d’autre objet ni d'autre effet que de terroriser 
les coupables, elles n’emploient guère que celles qui « sont 
plus capables d'imprimer dans leurs cœurs l'esprit de com- 
ponction et de pénitence. » La prison et l'amende sont les prin- 
cipales de ces peines. Quand la saine réaction qui commence à 
s'affirmer contre l'abus des peines d’expatriation (1) aura pu 
porter ses fruits, dans quelques années, nous verrons enfin 
disparaitre de nos codes la transportation avec la relégation ou 
du moins nous les verrons parcimonieusement réservées, à 
titre de récompense, à ceux pour qui elles pourront ne plus 
être dangereuses. 

Nous venons de voir que, suivant la règle posée par Mabil- 
lon, « la dureté doit être bannie de la Justice des monastères, 
que tout y doit être paternel, que l’esprit de charité et de mi- 


(1) Congrès des sociétés savantes, 25 mai 1888. Officiel, p. 2151. 
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séricorde doit surtout présider dans ses jugements (1). » Si du 
principe nous passons à l'application, nous voyons Mabillon 
emprunter à saint Benoît les « vues » qui dirigeront un jour 
l’'organisalion répressive des pays les plus avancés dans la 
science pénitentiaire. Comment, en effet, dans les États mo- 
dernes traite-t-on le détenu cellulaire? Quel régime moral lui 
est imposé? 11 est empêché de communiquer librement avec 
tous ses semblables, il est strictement isolé de ses codétenus, 
c’est là la punition, mais c’est aussi là qu’elle s'arrête. Toutes 
les influences qui peuvent agir sur son cœur pour le ramener 
au bien trouvent toujours largement ouverte la porte de sa 
cellule. Ministres de la religion, instituteur, directeur, mem- 
bres des commissions de surveillance et des sociétés de patro- 
nage, tous ceux de ses semblables qui ne chercheront à le voir 
que pour lui apporter des paroles de consolation, d’encoura- 
gement, sont admis, que dis-je! sont sollicités d'entrer dans 
sa cellule. Il est régulièrement conduit à l'office divin qu'il en- 
tend dans une alvéole, complètement séparé de ses codétenus. 
Enfin il a un ordinaire simple et frugal. — Et comment, au 
chapitre xxvir de sa Règle, saint Benoît parle-t-il du soin que 
les supérieurs doivent avoir de ces reclus, de ces religieux 
exclus, par punition, de la société de leurs frères ? Ii « ordonne 
qu'on leur envoie sous-main, de temps en temps, quelques 
religieux sages et vertueux pour les consoler, de peur que 
l'excès de la tristesse ne les accable, et ne rende leur pénitence 
infructueuse, et pour leur relever le courage et les porter à 
souffrir de bon cœur la pénitence qu'on leur a imposée. En un 
mot , il veut que les supérieurs n’épargnent rien pour les rap- 
peler à leur devoir, à l’exemple du Pasteur évangélique. » 

Ces pénitents, lisons-nous au chapitre xL1IV, « demeuraient 
pendant l'office divin à la porte de l'oratoire. Ils mangeaient 
plus tard et en plus petite quantité que les autres. » 

Ne sont-ce point les mêmes règles? 


(4) 11 est intéressant de voir combien, vers 1620, Mabilloa se montre plus 
libéral et plus indulgent pour les coupables que, un siècle après, les philo- 
sophes laïques les plus célèbres. Voltaire lui-même, en effet, dans soo Cos- 
mentaire sur Beccaria, ne condamne pas absolument la torture : il demande 
seulement qu'on la réserve au scélérat reconnu, pour lui faire déaoncer ses 
complices. Quant à Diderot, il la trouve nécessaire. Tant est lourd le joug 
des préiusés! 
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Mais, observe aussitôt Mabillon, il ne semble pas que ces 
pénitents fussent enfermés dans une prison. Ils étaient simple- 
ment « retranchés de la communauté à l’église, à la table etau 
travail. » C’était l'isolement, mais non encore la réclusion; c'était 
le silence absolu accompagné de la privation de vin et d'un 
retard tel dans le repas que c'était un véritable jeûne (cet uni- 
que repas avait lieu vers le coucher du soleil), mais ce n’était 
pas la prison. 

Quand donc, suivant lui, apparaît l’emprisonnement dans la lé- 
gislation ecclésiastique et sous quelle forme? Nous allons le voir. 

Mabillon nous dit que cette juste mesure dans l’application 
des peines, cette miséricorde et cette sollicitude toute paternelle 
ne subsistèrent pas longtemps, et que quelques abbés montrè- 
rent une telle cruauté qu'il fallut réagir. Charlemagne, dans 
ses Capitulaires de 780 et le concile de Francfort en 785 con- 
damnèrent tous ces supplices sanglants qui n'étaient permis que 
dans les tribunaux séculicrs. Enfin, en 817, nous voyons le 
concile d’Aix-la-Chapelle organiser l’emprisonnement (1), bien 
plus, l'emprisonnement cellulaire. Dans chaque monastère il y 
aura un logis séparé, domus semota, pour les coupables, c’est- 
à-dire une chambre à feu et une antichambre pour le travail, 
quà in hieme ignis possil accendi et atrium juxta sit, in quo 
valeant quod eis injungitur operari. 

Mabillon, encore tout imbu de préjugés du xvrr* siècle sur 
la répression, n’en peut croire ses yeux et 1l lui paraît que ce 
lieu de pénitence « c'était plutôt une retraite qu’une prison, 
puisqu'il y avait une chambre à feu et un laboratoire. » 

En vérité? Recherchons donc ce qu'est aujourd’hui la cellule 


(4) En ne faisant dater que du concile d'Aix l'organisation des prisons 
monastiques, Mabillon tranche une question fort douteuse. Sans pouvoir ici 
discuter un point d'histoire que nous avons longuement traité dans un Mé- 
moire lu au congrès scientifique international des catholiques d'avril 1888 
(t. J1 du compte-rendu), nous rappellerons que Devoti, dont l'autorité est 
certainement capable d'infirmer celle de Mabillon, fait remonter jusqu’au ive 
siècle l'existence de prisons ecclésiastiques (Contrà : Lœning, Geschichte des 
Leutschen Kirchenrechts). En tous cas, dès l'époque barbare, l’emprisonne- 
ment est une peine fréquemment appliquée aux clercs, moines et religieux 
(Conf. concile d'Epao en 517, 2e concile de Paris en 545, 2° concile de Tours 
en 566) el aussi aux simples laïques (Thomassin, et Corjius Juris canonici, 
passim). 
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pénitentiaire, quelle est spécialement son organisation maté- 
rielle. Nous lisons dans les Instructions imposées par le minis 
tère de l'Intérieur pour la construction de toutes nos prisons nou- 
velles : « La fenêtre doit être placée de façon que le détenu ait 
le plus d’air et de jour possible... Le mobilier se composera 
d’un lit, d'une tablette, d’un siège à dossier et d’une étagère... 
Les cellules seront chauffées de manière que la température soit 
au minimum de treize degrés .… au moyen de calorifères, soit 
à eau chaude, soit à vapeur. Indépendamment de la ventilation 
naturelle s’opérant par les fenêtres, on s’efforcera, là où elle 
sera nécessaire, d’avoir une ventilation arüficielle aussi aclive 
que possible, au moyen de deux conduits combinés avec ceux 
du chauffage et servant l’un à introduire l’air pur, l’autre à 
expulser l'air vicié. Le soir chaque cellule sera éclairée. Un 
vase mobile y sera placé dans une niche ventilée par un appa- 
reil spécial. Chaque détenu devra avoir au moins une heure de 
promenade par jour dans les préaux. » Enfin, le règlement 
(art. 22) prescrit que jamais « à aucun moment, les condamnés 
valides ne doivent rester inoccupés. » En fait, les prisons de 
Besançon, de Chaumont, de Bourges, que nous visitions ré- 
cemment, contiennent trente mètres cubes d’air par cellule, 
elles sont chauffées à douze degrés au moins en hiver et toutes 
les dispositions sont prises pour que le travail puisse fonction- 
ner activement dans chaque cellule. 

De même, à l'étranger, nous voyons M. Stevens, directeur 
de la plus importante des prisons belges, décrire ainsi la cel- 
lule moderne : « Elle doit mesurer trente mètres cubes (c'est la 
dimension réglementaire pour les cellules en France). En regle 
générale, la première moitié de la cellule, à partir de la porte 
d’entrée, constitue le logement proprement dit, et reçoit les ap- 
pareils fixes ou mobiles nécessaires aux besoins de la vie. La 
seconde partie s'étendant jusqu’à la fenêtre, c’est l'atelier. » 
On croirait relire le règlement du concile de 8171 

Dans la pratique, nous avons constaté nous-même dans de 
nombreuses visites à Louvain, à Amsterdam, à Hambourg, à 
Moabit (à Berlin), à Nuremberg, à Neufchâtel, à Zurich, à Pen- 
tonville et Milbank (à Londres), à Turin, à Malmæ, à Gothem- 
bourg, à Christiania, à Longholm (près Stockholm), à New- 
York, au pénitencier de l’Est (Pensylvanie), dans dix pays 
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différents nous avons vu ct on pourrait encore vérifier à Prague, 
à Pilsen, à Pétersbourg , à Madrid, à Lisbonne, à Athènes (où 
le cube d'air atteint cinquante mètres), que les bouches de ca- 
lorifére, un métier ou une table de travail, un ventilateur, de 
l’eau, des latrines, une fenêtre mobile, un lit, tout le néces- 
saire, nous dirions même tout le confortable utile à la vie sont 
parfaitement installés et largement distribués. Nous voilà loin 
des sombres cachots qui excitaient l'horreur de Mabillon et 
voilà en outre de quoi, sans doute, bien l’étonner. 

Conclusion. C’est donc bien, en dépit de ses doutes, une 
prison qui est instituée par les abbés réunis à Aix-la-Chapelle, 
seulement c'est une prison comme on mit juste mille ans à en 
construire officiellement. Aujourd'hui tout le monde sait et 
convient que pas n’est besoin d’un trou humide, glacial, sans 
Jour ni couchette, pour constituer une prison, au sens péniten- 
taire du mot (1). 

Le deuxième concile de Verneuil tenu en 844 prescrit égale- 
ment l’emprisonnement « in ergastulis, » et il ordonne que les 
coupables y seront enfermés « jusqu’à ce qu’ils donnent des 
marques de leur repentir et de leur conversion. Ce qui fait 
voir l'esprit de l'Église et de la religion, qui ne met en usage 
ces sortes de pénalités, que pour porter ses enfants à une cor- 
rection salutaire. » 

Malheureusement les abbés ne surent pas, dans la suite des 
temps, observer le règlement si sage tracé par le concile d’Aix. 
la-Chapelle. On vit apparaître ces « caves souterraines » où 
jamais ne pénétrait le jour, où jamais n’entrait un consolateur, 
dans lesquelles, retranché de la société, l’infortuné n'avait 
qu’à attendre la fin de son horrible vie, et que pour cela on 
appela vade in pace. Quel est l'inventeur de ces affreux sépul- 
cres? Mabillon nous désigne, d’après le rapport de Pierre le 
Vénérable, Mathieu, prieur de Saint-Martin-des-Champs, qui, 
le premier, y aurait condamné pour le reste de ses jours un 
misérable qui lui paraissait incorrigible. 

Mabillon, qui d’ailleurs n'hésite pas à blâmer sévèrement, 


(1) Ce concile avait été encore plus loin dans son discernement des vrais 
principes du droit pénal. Il avait supprimé la peine de l'exposition aux yeux 
des religieux pour la fustigation. 
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quoique respectueusement, cet excès de dureté, nous semble 
avoir mal interprété un texte et avoir été dupe d'une sorte de 
mise en scène préparée pour émouvoir une âme restée Jusque- 
là inaccessible à tous les autres moyens de conversipn. Si nous 
nous reportons au texte même de Pierre le Vénérable, nous 
voyons que le coupable n’y fut point enfermé pour toujours. 
On creusa un caveau, on l'y enferma comme dans un tombeau. 
Mais Pierre le Vénérable ajoute que le succès fut complet et 
dit ces paroles très claires : « Frequenti patris et fratrum ad- 
monitione, ac sui simul sepulchri cohortatione, … malis omni- 
bus... ex corde renunciavitl, et in humilitale ac contritione 
spiritus perseverans diem ultimum clausit. Tale fratris spiri- 
tualiter mortui et resuscitati sepulchrum a sepulchro Lazri 
corporaliter resuscitati, fortassis, imo prorsus, non dissentit. » 
Il est donc évident qu’on a vu le tombeau rendre converti celui 
qu'il avait reçu impénitent , qu’on a pu constater sa conversion 
qui dura jusqu’à sa mort, enfin que ce sépulcre n'était pas si 
fermé que le prieur et d’autres religieux n’y pussent descendre 
pour donner de bons avis au prisonnier (frequenti patris el 
fratrum admonitione). C'est donc à tort que Mabillon blâme ici 
la rudesse employée et croit que le coupable est mort dans la 
prison. 

Quel que soit l'inventeur, il est certain que l'invention ne fit 
que trop fortune. Comment d’ailleurs l'abus eût-il pu etre 
complètement évité? Dans une histoire de 1300 ans, un ordre 
nombreux ne peut pas ne compter que des esprits absolument 
réglés. Ÿ en eût-il autant de déréglés qu'on s’est plu et quon 
se plaît encore à le dire? C’est ce qu’il est difficile d'étabhr. 
Toujours est-il que l’inhumanité de certains supérieurs « moins 
charitables que zélés, alla si loin qu’elle obligea Élienne, ar- 
chevêque de Toulouse, d’en porter ses plaintes par son grand 
vicaire au roi Jean. » Ce qui mettait le comble au malheur de 
ces infortunés, jelés in carcerem perpeluum, tlenebrosum el 
obscurum « est qu'on leur retranchait toutes consolations hu- 
maines, ce qui leur était bien aussi insupportable que de ne 
point voir le jour. » — Le roi eut horreur de cette cruauté el, 
touché de compassion pour ces misérables, il ordonna par 
lettres patentes qu'ils seraient vus, une fois au moins par st- 
maine, alternativement par les supérieurs et par d'autres reli- 
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gieux délégués par eux. Barbarum enim est incarceratos, et 
sic afflictos omni solatio et consortio amicorum privare. C'est 
ce que nous apprenons par les registres du parlement du Lan- 
guedoc, en 1350. Cette belle ordonnance, qui fait le plus grand 
honneur à la royauté, puisqu'elle la montre donnant l'exemple 
de la charité et de la douceur à ceux-là mêmes qui devraient 
en être les modèles, fut-elle toujours et partout respectée ? 
Mabillon nous affirme que non et sa déclaration se trouve con- 
firmée par le grand rapport de Ch. Colbert au roi, en 1664, 
ainsi que par nombre d'autres documents relatés dans notre 
Mémoire cité plus haut. 

Mais laissons là l'histoire et revenons aux opinions person- 
nelles de Mabillon sur cette institution nouvelle : la prison. I] 
nous les fait connaître très explicitement, et ces idées, très 
personnelles, sont, à un bien plus haut degré encore que celles 
empruntées à saint Benoît, l'expression de celles qui dominent 
toute la science pénale moderne. 

Les trois premiers abus qu'il signale, en dehors de l'usage 
du vade in pace « qui, d'ailleurs, n'est aboli qu'en partie, » ne 
sont pas spéciaux à l'organisation des prisons. 

[. Il s'élève tout d'abord contre la longueur des instructions, 
contre cette multitude de formalités, de perquisitions et d’en- 
quêtes au dedans, et même au dehors que, même dans les 
cas les plus ordinaires, alors même qu'il a tout avoué à son 
supérieur, on accumule contre le malheureux coupable. Près 
d’un siècle plus tard, Beccaria devra s'élever avec plus de vi- 
gueur encore, non-seulement contre le luxe des procédures, 
mais surtout contre leur lenteur : « Quel contraste affreux que 
l'indolence d’un juge et les angoisses d’un accusé! D'un côté, 
un magistrat insensible, qui passe ses jours dans l’aisance et 
les plaisirs, et de l’autre un malheureux qui languit dans les 
larmes, au fond d’un cachot hideux. » 

IT. Il est frappé du défaut de proportion qui existe entre les 
peines et l’état physique et moral du condamné. C'est la sage 
prescription d’une logique et équitable échelle des peines. Ce 
reproche tombe-t-il beaucoup moins juste aujourd’hui qu'il y a 
deux siècles, aujourd’hui où nous voyons une condamnation 
à quelques mois de prison, pour mendicité par exemple, en- 
traîner nécessairement la relégation du délinquant sous un 
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climat meurtrier, à des milliers de lieues de son foyer et des 
siens ; aujourd’hui où inversement nous voyons des accusés au 
grand criminel réclamer comme une faveur qu’on ne leur re- 
connaisse pas de circonstances atténuantes, afin que, au heu 
d’encourir la réclusion, peine d'un moindre degré, ils soient 
condamnés à la transportation, la peine légalement supérieure? 
Les incohérences de notre législation actuelle sont tellement 
évidentes qu'il a fallu une loi pour empêcher les réclusion- 
naires d'assassiner leurs gardiens, tant ils aspiraient à échanger 
cette pénalité inférieure contre celle supérieure de la transpor- 
tation! Une commission de révision a été instituée au Minis 
tère de la Justice pour réviser cet étrange mécanisme (1). 
Espérons que le travail de son rapporteur, M. le professeur Lé- 
veillé, pourra bientôt être soumis aux Chambres et voté par 
elles. 

III. Il proteste avec indignation contre cet abus de la publi- 
cité qui consiste à « n'épargner pas la réputation d’un religieux 
qui sera tombé en faute, de répandre dans tout un ordre, el 
quelquefois même au dehors, des péchés ou cachés, ou qui ne 
sont connus que de ses juges et de très peu de personnes. 
C'est par ce défaut de charité que l’on rend comme impossible 
Je retour de ces religieux à leur devoir. » Admirable pensée 
qui devance de près d'un siècle la réforme de la législation sé- 
culière | 

La justice moderne a renoncé aux « humiliations, » constdé- 
rant que l'infamie de la publicité tend plus à dépraver l'in- 
dividu qu'à le réformer. Elle cherche plutôt à relever chez le 
coupable le sentiment de sa dignité qu'à l’abaisser par l'expo- 
sition de ses faiblesses. L’ « humiliation » peut être admis 
pour le moine, qui ne se révoltera pas facilement et dont 
la réputation ne sera ternie que dans un monde, en général, 
restreint. Elle ne saurait convenir à d’autres. À ceux-ci, il faut 
les peines inflictives; « elles conviennent proprement aux ln- 
bunaux séculiers, » dit-il sagement. Mais combien ce grand 
progrès fut long à pénétrer dans nos Codes! Et encore au- 
jourd'hui, ne voyons-nous pas un dernier reste de ces vieus 
errements dans la nomenclature légale des peines encore ef 


(1) Conf., Bull. de la Soc. de législ. comp. de mars 1889, p. 336. 
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vigueur quand nous lisons (art. 6) : Les peines, en matière cri- 
minelle, sont ou afflictives et infamantes ou seulement infa- 
mantes. Comme s'il dépendait du législateur de rendre une 
peine infamante! Comme si l'infamie ne résullait pas de la 
perpétration seule du crime et non de la qualification qu'il aura 
plu au législateur de donner à la peine! 

Si vous cherchez à pénétrer plus avant dans la pensée de 
l'auteur, ne vous semble-t-il pas, à travers ces lignes toutes 
empreintes d’une touchante charité, lire comme une condam- 
nation de l'abus moderne du casier judiciaire et un prévoyant 
appel à l'esprit de patronage, de ce patronage qui, né en Ita- 
lie (1), mit tant de temps à s’acclimater en France. 

IV. Enfin il arrive à l'administration pénitentiaire, et les 
deux abus qu'il relève sont si graves qu'ils doivent nous rete- 
nir quelque temps. « On n'a pas soin de les (les religieux) con- 
soler dans leur prison! » Dans quelques ordres, « peu ou point 
de visites et de consolation, rarement la messe, nulle exhorta- 
tion , enfin une perpétuelle solitude et réclusion, sans prendre 
l'air, sans mouvement, sans adoucissement, bref, sans conso- 
lation, si ce n’est que l'on appelle consolation un petit mot 
qu'un geülier leur dira quelquefois en leur portant à manger, 
ou un supérieur en leur demandant comment ils se portent, et 
c'est tout; sans entrer dans la connaissance de leurs besoins, et 
sans penser sérieusement aux moyens qui seraient nécessaires 
pour les faire retourner à Dieu, en leur inspirant un véritable 
esprit de pénitence. On voudrait qu'ils se convertissent d’eux- 
mêmes, sans qu'il en coûtât rien pour cela à un supérieur. On 
emploie toute sorte de remèdes corporels aux religieux ma- 
lades, surtout à ceux qui sont tombés en léthargie ou qui ont 
quelque transport au cerveau; mais pour ceux dont l’âme est 
frappée de plusieurs maladies mortelles, on se contente de les 
jeter dans un cachot, on les abandonne à eux-mêmes. » 

Et quand, à ce tableau de quelques prisons monastiques, il 
a opposé celui des prisons séculières (2), où les prisonniers ont 


(1) Dès 1471, une congrégation fut fondée à Milan pour assister les prison- 
piers. 

(2) Mabillon ici exagère singulièrement l'excellence du régime. Nous avons 
montré dans notre Mémoire déjà cité combien ces prisons étaient dures. Ce 
n'était pas pendant « certaines heures » que les prisonaiers se voyaient entre 
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« d'ordinaire la liberté de se voir entre eux à certaines heures, 
et d’être visités même de leurs amis et d'autres personnes cha- 
ritables ; où 1ls peuvent la plupart entendre tous les jours la 
sainte messe; où on leur fait souvent des prédications et des 
exhortations en commun, et de particulières à ceux mêmes qui 
sont réduits dans de profonds cachots, » n'a-t-il pas tracé tout 
le programme de la science pénitentiaire moderne? 

Une nourriture suffisante, la promenade au grand air, le 
mouvement, l’internement dans une cellule qui ne soit nt 
« étroite, ni obscure, ni malsaine, » les adoucissements et les 
consolations (qui doivent comprendre les besoins physiques 
comme les secours moraux), les visites des personnes charita- 
bles, des gardiens, des directeurs, l’audition des offices, les 
instructions religieuses et morales faites soit en commun à la 
chapelle-école , soit en particulier dans la cellule, n'est-ce pas 
tout ce que nous admirons chaque jour dans ces grandes ru- 
ches aux centaines d’alvéoles que nous avons déjà décrites et 
qui restent pour nous les types de l’organisation cellulaire ? 

Revenant, à la fin de ses Réflexions, sur les conditions que 
doit remplir une prison, il formule sa théorie en plusieurs 
règles qui forment le premier code pénitentiaire connu : 

19 En première ligne il exige le travail, « car une prison 
sans occupation est encore plus capable de les (ceux qui ont 
commis des fautes éclatantes) entretenir dans leur endurcisse- 
ment. » Et il préférerait encore, comme pénitence, de simples 
jeûnes et un travail quelconque du corps à une prison sans 
occupation. 

2° I] faut « faire en sorte d'apporter quelque tempérament 
aux prisons, soit en faisant prendre l'air de temps en temps à 
ceux qui y sont enfermés, soit en leur donnant moyen de s'y 
occuper, soit en les y visitant au moins une ou deux fois la 
semaine, soit en rendant leurs prisons moins incommodes el 
moins infectes, en sorte que ceux mêmes qui les vont voir n'en 
soient pas rebutés. » Et il recommande la construction d'un 
grand établissement central bâti, dans chaque province, exprès 


eux, c'était d'une manière permanente que sévissait la promiscuité la plus 
immorale. Mais en outre de ce premier et capital défaut, il est non moins 
exact de dire que tous secours, tant physiques que moraux, faisaient presque 
absolument défaut. 
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pour les prisonniers, sur le modèle à peu près de celle que 
décrit saint Jean Climaque. 

3° [1 faut qu'ils soient conduits dans un lieu sûr d'où ils puis- 
sent entendre la messe et les divins offices. 

4° I] faut que les visites soient suffisamment longues « pour 
qu'on ait le temps de les (les prisonniers) écouter, d’entendre 
leurs peines et leurs plaintes, de les animer, de les consoler, 
de les fortifier. 

5° Pour ce qui est de la durée des emprisonnements , 1l con- 
sidère que si une année ne suffit pas pour corriger un religieux, 
plusieurs années ne serviront qu’à le rendre pire : il y a d’au- 
tres pénitences plus utiles et plus humiliantes que la prison. 
Et 1l recommande les peines privatives de certains droits. 

Quel contraste entre sa théorie monastique de la peine et la 
pratique que nous impose aujourd’hui l'expérience! « [l ne faut 
pas se le dissimuler, dit-on dans le rapport officiel sur l’admi- 
nistration de la justice criminelle pour 1881-1885, les courtes 
peines n'ont aucun caractère intimidant et nuisent plutôt 
qu'elles ne servent à l'amendement... l'augmentation de la 
récidive est due pour les dix-neuf vingtièmes aux condamnés à 
de courtes peines. » 

Et, d’autre part, combien ne serait-il pas dangereux au point 
de vue de cette exemplarité dont il reconnait d’ailleurs plus 
haut la nécessité dans l’ordre civil, de se montrer aussi systé- 
matiquement indulgent? La sévérité des peines n’est pas seule- 
ment nécessaire pour châtier le coupable et le retenir plus tard 
dans le bien par la crainte, elle est non moins nécessaire pour 
intimider ses semblables, que le spectacle de son châtiment 
suffira à contenir. Ce point de vue n'échappait pas à Domat 
qui, presque la même année, écrivait « que la sévérité à punir 
le crime fut toujours le garant de la discipline et des bonnes 
mœurs. » [l n'échappera pas non plus, 75 ans après, au laïque 
Beccaria parlant des criminels de droit commun : « La punition 
publique des délits fera sur leur âme une impression salutaire, 
qui les éloignera des grands crimes... » Mais le point de vue 
de ces deux laïques pouvait-il être celui du saint moine s’occu- 
pant de ses frères égarés? Aussi ne le blâmerons-nous pas de 
n’avoir pas allaché assez d'importance au caractère exemplaire 
que doit contenir la peine, mais nous contenterons-nous de 
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constater que volontairement il l’a laissé dans l'ombre, le con- 
sidérant, dans la société monastique, comme inutile. 

En dernier lieu, il ne dédaigne pas de descendre, à la suite 
de saint Jean Climaque, jusqu'au détail des dispositions archi- 
tecturales et hygiéniques. Dans ce grand établissement central, 
ilrecommande qu'on construise « plusieurs cellules, semblables 
à celles des chartreux, avec un laboratoire pour les exercer à 
quelque travail utile. On pourrait ajouter aussi à chaque cellule 
un petit Jardin, qu’on leur ouvrirait à certaines heures, pour 
les y faire travailler et leur faire prendre un peu d'air. Ils as- 
sisteraient aux offices divins , renfermés dans quelque tribune 
séparée. Leur vivre serait plus grossier et plus pauvre, et 
leurs jeûnes plus fréquents que dans les autres communautés. 
On leur ferait souvent des exhortations, et le supérieur, ou 
quelque autre de sa part, aurait soin de les voir en particulier, 
et de les consoler et fortifier de temps en temps. Les sécu- 
liers et externes n’entreraient pas dans ce lieu, où l’on gar- 
derait une solitude exacte. Si cela était une fois établi, loin 
qu’une lelle demeure parût horrible ou insupportable, je suis 
sûr que la plupart n'auraient presque point de peine de s'y 
voir renfermés, quoique ce fût pour le reste de leurs jours. » 

N'est-ce pas bien l’esprit même qui a dicté ces beaux règle- 
ments que nous analysions tout à l'heure et qui, appliqués en 
France depuis quelques années à peine (1), ne sont encore en 
vigueur que dans 17 de nos 382 prisons départementales. 
Combien :1l était en avance sur la théorie et sur la pratique 
modernes! et combien elle est juste, cette pensée qui est la 
dernière de son précieux livre : « Je ne doute pas que tout 
ceci ne passe pour une idée d'un nouveau monde. » En vérité, 
c'est bien tout un monde nouveau qui parle, qui raisonne, qui 
réglemente. 

Sans doute, sa clairvoyance n'avait pas été jusqu’à dessiner 
exactement le plan de la cellule telle que le dresseront les Nor- 
mand et les Vaudremer. Sans doute, avec son austérité de moine, 
il la concevait plus simple, moins confortable, d'autant plus 


(1) Le règlement sur les prisons cellulaires n’est même pas encore achevé. 
Depuis juin 1881, on applique un règlement qui n'est que provisoire. Il est, 
depuis cette époque, soumis aux délibérations du Conseil d'État, et on De 
prévoit pas encore le jour où il pourra être promulgué. 
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que, nous l'avons dit, il n’admettait guère les peines de longue 
durée. Mais, néanmoins, ne croirait-on pas entendre les protes- 
tations d’un Bérenger, d’un d’'Haussonville contre les ignorants 
qui accusent la cellule d’être un tombeau de pierre et d’engen- 
drer la folie, quand Mabillon prêche les visites, les exhortations, 
les nombreux entretiens, en s’écriant : « Et qu'on ne dise pas 
qu'il est bon de les laisser seuls, pour leur donner le temps de 
penser à leur conscience, et de faire une sérieuse réflexion sur 
l'état funeste où ils se sont précipités. Car, bien loin qu’une 
retraite si longue, si violente et si forcée, puisse contribuer à 
es faire rentrer en eux-mêmes, ils sont incapables la plupart 
de sentir les attraits de la grâce en cet état, rien n’y étant plus 
opposé que l'excès de la tristesse qui les accable et qui les fait 
gémir sous le faix de leurs dérèglements passés... Mais quand 
ils seraient véritablement touchés de la douleur de leurs cri- 
mes, quelle tête pourrait soutenir pendant plusieurs mois, pen- 
dant des années entières, la pensée de ses péchés? On ne sait 
que trop, par expérience, que l’on a bien de la peine à passer 
quelques jours en silence dans des exercices spirituels que l’on 
fait volontairement, quoique l’on suive d’ailleurs presque tous 
les exercices communs avec la communauté. Et on s’imaginera 
que de pauvres misérables, accablés de confusion et de cha- 
grin, pourront passer plusieurs années entières dans une prison 
étroite, sans entretien et sans aucune consolation humaine? Et 
on verra cependant des juges, c’est-à-dire leurs frères, qui ne 
peuvent bien souvent garder leur chambre pendant quelques 
jours, prononcer contre eux une pénitence de plusieurs années, 
sans parler des autres peines dont on accompagne encore cette 
pénitence ? » 

Et quelle différence existe entre ses formules et celles que 
nous trouvons dans notre règlement de 1881? Article 6 : « Les 
ministres des différents cultes visiteront, au moins trois fois 
par semaine, dans leurs cellules, les détenus de leur commu- 
nion..….. » L'article 8 garantit toute liberté aux personnes ayant 
autorité dans la maison, à l’instituteur, aux membres du con- 
seil de surveillance, pour entrer dans les cellules. Articles 11 et 
28 : « Il sera fait, par les ministres des différents cultes ou par 
des étrangers autorisés par le préfet, des conférences morales 
et religieuses, des lectures à haute voix, des instructions. » 
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L'instruction primaire est obligatoire pour tous les détenus 
âgés de plus de quarante ans, à raison de trois classes d’une 
heure par semaine, au moins. 

V. En ce qui concerne les lectures, il ne veut pas qu'on leur 
donne ces « rebuts d’une bibliothèque que l’on ne voudrait pas 
prendre la peine de ramasser. Quel secours peut-on tirer de 
telles lectures? » [1 veut qu’on leur fournisse de bons livres, 
qui puissent « les entretenir, les soutenir et les fortifier. » Avec 
quelle éloquente véhémence ne s’élève-t-il pas contre cette 
cruauté impie qui tient ces malheureux pendant des mois, 
quelquefois pendant des années, éloignés du sacrifice de la 
messe, et ne réclame-t-1l pas pour eux au moins une place à la 
porte de l’oratoire ou une tribune d'où ils puissent entendre 
les offices divins! Cette faveur leur sera utile autant « pour di- 
minuer la dureté de leur prison que peu de têtes pourraient 
supporter, que pour relever leurs âmes. Car comment sup- 
porter une réclusion de plusieurs mois ou de plusieurs années 
sans travail ni occupation? Quand on aurait l'esprit et la tête 
libres et des livres à souhait, cela ne serait pas possible. On 
ne peut pas toujours méditer et lire... » C'est un état « pres- 
que insupportable, qui porte infailliblement dans le désespoir 
ou dans la folie, ou au moins dans l’accablement. » 

Toute cette magnifique thèse sur l'influence de la religion 
dans le système pénitentiaire est tellement juste, qu'il a suffi 
aux ministres du x1x° siècle de la traduire en circulaires et en 
règlements pour donner à leurs prisons la meilleure organiss- 
tion morale et religieuse. « Nulle part, écrivait le 22 mars 
1816 à ses préfets M. de Vaublanc, ministre de l'Intérieur, les 
secours de la religion ne sont plus nécessaires que dans ces 
maisons où commencent le châtiment et le remords. Combien 
la salutaire influence des lois divines est plus efficace que toute 
la rigueur des lois humaines pour amener l'amendement! Vous 
ordonnerez donc que la messe soit célébrée les dimanches cl 
fêtes dans les prisons, qu'on n’y néglige point les autres soins 
religieux... Le règlement général de 1841 dispose qu «un 
aumônier sera attaché à chaque prison, qu'il y célébrera les 
offices et fera des instructions... » 

Et Mabillon conclut, avec non moins de sûreté que ne le fe- 
rait un Mottet, un Auguste Voisin : « De là vient que l'on voit 
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si peu de fruits des prisons, et que ces pauvres infortunés 
perdent bien souvent ou la tête ou toute sensibilité; en un mot, 
qu'ils deviennent ou fous, ou endurcis, ou désespérés. » 

Nous voudrions encore citer le paragraphe qui suit et dans 
lequel il flétrit l'arbitraire de ces premiers supérieurs qui, n'é- 
tant pas sur les lieux, ne connaissant pas l'état et les besoins 
de ces condamnées , se permettent de réformer les sentences des 
juges et de leur substituer leur propre volonté. N'est-ce pas la 
condamnation par intuition du système, inauguré depuis dix- 
neuf années, des grâces collectives, de ces fournées de libéra- 
tions, inspirées plus peut-être par un besoin misérable d’éco- 
nomies que par le désir d’adoucir des punitions excessives ou 
de récompenser des conversions authentiques. Il ne faut pas 
que la durée de la peine soit « outrée, » reproche que Mabillon 
pe pourrait certes plus adresser aux juges de nos jours, mais 
il faut encore moins, penserait-il, leur enlever toute autorité, 
en arrêtant leur pleine et entière exécution. C'est ce que plus 
tard Beccaria exprimera en ces termes : « Que les lois soient 
donc inexorables, que les exécuteurs des lois soient inflexibles, 
mais que le législateur soit indulgent et humain. » 

Charilé, douceur, exquise délicatesse de sentiments, pro- 
fonde connaissance du droit canonique, indépendance d’appré- 
cialion aussi hardie qu'éloquente, telles sont les qualités que 
nous venons d'admirer au suprême degré dans l'œuvre de ce 
célèbre philanthrope; mais combien surtoul n'avons-nous pas 
été émerveillé par cette sorte de divination avec laquelle il a 
proclamé et décrit, lui, en apparence étranger à ces questions 
si techniques, ce qui devait constituer, tant d’années après, le 
dernier mot de la science pénitentiaire. Que n'avons-nous en- 
tendu plutôt celte voix prophétique? Pourquoi avons-nous, 
pendant tant d'années, laissé se lamenter et se corrompre dans 
la hideuse promiscuité de nos prisons en commun tant de mal- 
heureux que le régime patronné par le saint réformateur eût 
peut-être consolés el sauvés? Pourquoi surtout, le jour où, 
frappés enfin par l'horreur de nos prisons, nous avons compris 
la nécessité de les réformer, avons-nous cru devoir aller cher- 
cher bien loin, aux États-Unis, presque aux anhpodes, notre 
modèle? Il eût suffi à MM. de Tocqueville et de Beaumont 
d'ouvrir ce petit livre. Ils y eussent trouvé les règles que, plus 
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avisés, les quakers de Pensylvanie appliquaient depuis un 
demi-siècle déjà chez eux. Il avait fallu que les idées de ce 
grand précurseur, appliquées d’ailleurs dès 1703 par Clé- 
ment XI à Rome, allassent à travers l'Océan chercher leurs 
lettres de naturalisation pour être admises dans son propre 


pays! 


A. RIVIÈRE, 
ancien magistrat. 


VARIÉTÉS. 


COMMISSION D'INTENDANT 


DONNÉE À TURGOT LE & AOUT 17061. 


Nous publions ce document d'après une copie con- 
servée aux archives départementales à Limoges. [l a été 
publié jusqu'à ce jour un très petit nombre de commis- 
sions d'intendant. Elles sont pourtant très intéressantes 
à étudier au point de vue de l’histoire du droit adminis- 
tratif. Quoique le cadre soit toujours le même, il va 
toujours en s’élargissant. Celle qu'on va lire est donc 
doublement importante, par sa date d'abord, et ensuite 
par le nom de celui à qui elle est donnée, et qui, peut- 
être, n’a pas été étranger à la rédaction des différentes 
clauses. 

Il nous a paru inutile d'ajouter aucune note. Le texte 
est très facile à comprendre, et si on voulait le com- 
menter complètement, un volume ne suffirait pas. On 
sait d'ailleurs comment Turgot a rempli son mandat. 
Nous nous contentons de renvoyer au recueil de ses 
œuvres, et aussi à l'ouvrage récent de M. Alfred Ney- 
marck, intitulé Turgot et ses doctrines, 2 vol. in-8°, 
Paris, 1885. R. D. 


Louis, par la grâce de Dieu, roi de France et de Navarre, à 
notre amé et féal conseiller en nos conseils, maître des requêtes 
ordinaire de notre hôtel, le sieur Turgot, salut. Connoissant 
votre capacité et affection à notre service, et étant persuadé 
que vous nous en donnerez de nouvelles preuves avec beau- 
coup de zèle et d'application, nous avons fait choix de votre 
personne pour remplir la place de commissaire départi en la 
généralité de Limoges, au lieu du sieur Pajot de Marcheval, 
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aussi conseiller en nos conseils, maître des requêtes ordinaire 
de notre hôtel, que nous en retirons pour passer à celle de 
Grenoble. 

Article 1°". À ces causes et autres à ce nous mouvant, nous 
vous avons commis, ordonné et député, commettons, ordon- 
nons et députons par ces présentes, signées de notre main, 
pour vous transporter en ladite généralité, avec pouvoir de 
vous trouver et assister aux conseils qui seront tenus par les 
gouverneurs ou commandans et nos lieutenants en icelle pour 
nos plus importantes affaires, leur donner vos avis, conférer 
avec eux toutes fois et quantes que besoin en sera. 

Art. 2. Informer de lous désordres, pratiques et menées se- 
crètes qui se pourront faire contre notre service, de tous ports 
d'armes et assemblées illicites, levées de gens de guerre sans 
notre ordre, déportemens, façons de vivre, délits, et abus de 
ceux qui pourroient passer ou être en garnison en ladite géné- 
ralité, vous donnant pouvoir de faire et parfaire le procès à 
tous gens de guerre coupables et à tous ceux qui commettront 
des rébellions, empècheront ou s'opposeront directement ou 
indirectement à la levée de nos deniers, jusqu'à jugement dé- 
finitif et exécution d'iceluy inclusivement et en dernier ressort; 
appeler avec vous le nombre de juges ou gradués des lieux 
porté par nos ordonnances. 

3° Tenir la main à ce que les gens de guerre suivent leur 
route et gardent en tout nos règlements et discipline mihtaire 
suivant nos ordonnances. 

49 Vérifier les dettes des communautés, juger de la validité 
ou invalidité d'icelles, ensemble les procès mus et à mouvoir 
pour raison desdites dettes et de leurs cautions et coobligés 
dont elles sont garantes, leur accorder les délais et surséances 
que vous estimerez nécessaires, vous ferez représenter les 
comptes de ceux qui ont eu le maniement des deniers communs 
et d'octroi de ces villes, ensemble les pièces justificatives d'i- 
ceux, vous en attribuant à celte fin toute jurisdiction et con- 
noissance, sauf l'appel en notre conseil, et icelle interdisons à 
tous autres juges. 

5° Connoitre des impositions qui se feront en ladite généra- 
lité, vous faire aussi représenter les départemens des rôles des 
tailles, vous transporter dans toutes les paroisses pour exami- 
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ner et reconnoître si lesdits rôles ont élé bien et duement faits 
suivant nos ordonnances et règlements, vous enquérir des som- 
mes qui auront été exigées par chacune année dans lesdites 
paroisses, pour frais d’huissiers ou sergents, et des concussions 
faites tant par eux que par les receveurs ou commis aux re- 
celtes. 

6° Informer pareillement des abus et malversations qui 
pourraient avoir élé faites dans lesdits départements des tailles, 
soit sur de faux procès-verbaux des Élus, de prétendues ge- 
lées et autres divers prétextes, pour soulager et décharger les 
plus puissantes paroisses qu’ils considèrent à la foule et op- 
pression des plus misérables, comme aussi contre les gentils- 
hommes, nobles et autres de quelque état et condition qu'ils 
soient, qui Ôôtent la liberté aux habitants des paroisses de pro- 
céder à la confection des rôles en la forme et manière prescrites 
par nos ordonnances et règlements, et les forcent à faire lesdits 
rôles soit dans leurs maisons et châteaux, ou ailleurs à leur fan- 
taisie, et généralement de tous abus et désordres qui se peuvent 
commettre dans les départemens, assiettes ou recouvrements 
desdites tailles, et à tous autres empêchemens qui pourront être 
apportés à la perception d’iceux, directement ou indirectement, 
par quelque personne que ce puisse être, de quelque état et 
condition qu'elle soit, décréter contre ces coupables, el renvoyer 
au conseil lesdits décrets et informations pour y être pourvu. 

7° Exciter la vigilance desdits officiers des Élections pour la 
conservation de nos droits, et en cas qu’ils manquent au devoir 
de leurs charges, nous en donner avis. 

8° Décerner toutes ordonnances et viser toutes contraintes 
nécessaires pour le recouvrement de nosdits deniers, même 
faire compter par devant vous tous les receveurs généraux et 
particuliers de nos finances et autres qui ont eu le maniement 
de nosdits deniers, assister et présider au département d'iceux, 
tant au bureau des Trésoriers de France qu'aux Élections, dans 
lesquelles compagnies votre voix prévaudra, réformer les abus 
qui pourrolent avoir été commis auxdits départements, taxer 
d'office les principaux habitans des paroisses, qui se seroient 
fait décharger ou taxer trop modiquement par leur crédit et 
violence, et généralement agir au regard des tailles selon et 
ainsi qu'il est porté par nos ordonnances. 


Revue nisr. — Tome XIII. 51 
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9° Tenir la main à ce que nos droits d'aides se lèvent dans 
ladite généralité en la forme prescrite par les Édits, déclara- 
tions, réglements et baux, informer contre les refusans de payer 
lesdits droits et contre les fermiers et commis, au cas qu'ils 
abusent du pouvoir qui leur est donné par les baux, comme 
aussi de toutes exactions faites sous prétexte de banons, bana- 
lités, péages, dimes, champarts, corvées et autres impositions 
établies par la seule usurpation de ceux qui en jouissent, em- 
pêcher que les seigneurs auxquels lesdits droils appartiennent 
légitimement n’en abusent au préjudice de la ferme de nos 
aides, enjoindre, pour cet effet, suivant les arrêts rendus en 
notre conseil, à tous ceux qui prétendent jouir desdits droits, 
de vous rapporter leurs titres, décerner vos ordonnances por- 
tant injonction à tous détenteurs des terres, droits et revenus 
de nos domaines, de vous représenter dans le temps qui sera 
par vous prescrit, les contrats d'achats, échanges, engagements 
et autres titres en vertu desquels ils prétendent jouir de nos- 
dits domaines, même procéder par saisie, à faute par eux de 
satisfaire à vos ordonnances, vous enquérir de la valeur et re- 
venu d'iceux biens et droits, et des sommes et charges pour 
lesquels ils ont été aliénés, dresser vos procès-verbaux sur la 
représentalion, pour iceux rapportés en notre conseil, être par 
nous ordonné ce que de raison. 

10° Prendre connoissance des abus qui peuvent avoir été 
commis ès ventes et adjudications des terres vaines et vagues 
ou prétendues telles, vous faire représenter les contrats d'adju- 
dication, et faire les mêmes recherches pour ce regard que pour 
le reste de notre domaine. 

11° Procéder à la réformation des eaux et forêts de ladite 
généralité, tant à nous appartenantes qu'aux églises et commu- 
nautés, vous faire représenter pour cet effet les anciens proces- 
verbaux d’arpentage et de mesurage, les anciennes cartes et 
figures, et tous autres tilres, papiers et renseignements con- 
cernant lesdites eaux et forêts, vérifier et reconnoître les an- 
ciennes bornes et confrontations d'’icelles, et les usurpations 
qui ont été faites dans les corps desdites forêts, soit par lesdits 
riverains, usagers, officiers ou autres personnes, et des abus 
qui se sont pratiqués, tant par lesdits officiers que par les mar- 
chands et adjudicataires, au fait des ventes et coupes tant 
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ordinaires qu'extraordinaires, el dans l'exploitation, récolement 
et reddition d’icelles. 

12° Ouïr les plaintes et doléances de nos sujets. 

13° Entrer et présider aux présidiaux et sièges royaux toutes 
fois et quantes que vous le jugerez à propos, informer de tous 
les abus qui se commettent en l'administration de la justice, 
soit ès malières civiles par la longueur et multiplicité des pro- 
cédures inutiles, concussions dans l'excès de taxes, droits, sa- 
Jaires, vacations, épices et frais extraordinaires qui n‘entrent 
point en taxe et que l’on appelle faux frais, qui tombent en 
pure perte aux parties, de la forme de procéder auxdits sièges, 
conforme ou contraire aux bonnes maximes et aux réglements 
reçus et approuvés de tout temps, comme aussi des abus qui se 
rencontrent au fait de la police, de tous crimes qui seront de- 
meurés impunis, des raisons et fauteurs de cette impunité, ex- 
citer même et provoquer sur ce sujet, suivant nos ordonnances, 
les plaintes de ceux qui, par quelque considération que ce 
soit, n'ont osé et n'ont pu se plaindre jusqu’à présent, informer 
d'office et décréter contre ceux qui se trouveront coupables et 
contre lesquels les juges ordinaires des lieux ne procéderoient 
pas selon le dû de leurs charges, et envoyer vos informations 
et décrets en notre conseil, pour y être pourvu par renvoi en 
notre cour de parlement ou autrement, ainsi que nous le juge- 
rons raisonnable. 

14° Vous faire représenter par les prévôts des maréchaux, 
vice-baïllifs, vice-sénéchaux et leurs lieutenans tous les pro- 
cès-verbaux de chevauchées par eux faits, même faire faire, en 
votre présence, si bon vous semble, la revue de leurs officiers 
et archers pour connoître s'ils sont équipés et armés comme ils 
le doivent être pour le bien de notre service, informer des con- 
cussions et exactions qu'ils auroient commises sur nos sujels, 
en abusant du pouvoir de leurs charges, et de leur négligence à 
se transporter promptement au lieu où ils ont été mandés, et 
de leur connivence et indulgence pour l'impunité des crimes, 
et généralement connoître de toutes les injustices, foules et op- 
pressions que nos sujets peuvent souffrir des officiers et mi- 
nistres de la justice, par corruption, négligence, ignorance ou 
autrement, en quelque sorte et matière que ce soit, et de toute 
contravention à nos ordonnances; enjoignant pour cet effet aux 
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substituts de notre procureur général en ladite généralité de 
Limoges, de vous déclarer les contraventions et abus qui au- 
ront été commis dans l'étendue de leur ressort, même de vous 
justifier des réquisitions et diligences qu'ils auront faites pour 
la réformation d’iceux, et pour parvenir aux instructions et 
connoissances qui vous seront nécessaires, tant pour ce qui 
regarde l'administration de la justice que pour le fait de nos 
finances, et autres mentionnés en la présente commission. 

459 Vous ferez contraindre tous greffiers, notaires, tabellions, 
officiers et autres dépositaires généralement quelconques de 
vous représenter tous registres, liasses, informations, procès- 
verbaux, décrets, instructions, procédures, sentences, juge- 
mens, commissions, départemens, rôles, larifs, pancartes et gé- 
néralement tous les titres, papiers et enseignements dont vous 
jugerez avoir besoin sur les lieux pour l'exécution de ces pré- 
sentes, et ce par emprisonnement de leurs personnes, voulons 
à cet effet que tous greffes et dépôts publics, tant des justices 
ordinaires que des bureaux des trésoriers de France, élections, 
maréchaussées, juges des traites, maisons de ville et autres 
vous soient ouvertes. 

16° Voulons et entendons que vous puissiez pourvoir à tout 
ce qui regarde le bien de notre service, l'observation de nos 
ordonnances touchant la justice, police et finances, et le bien 
de nos sujets dans toule l'étendue de ladite généralité, avec 
pouvoir de subdéléguer et commettre ès affaires civiles, et sans 
que ceux qui seront ainsi par vous subdélégués puissent pro- 
céder si ce n’est seulement à l'instruction desdites affaires, les- 
quelles nous voulons être par vous jugées; et à l'égard des 
affaires criminelles, dont par des commissions ou arrêts ex- 
‘ traordinaires nous vous attribuerons la connoissance, voulons 
et nous plait que vous ne puissiez subdéléguer même pour 
l'instruction, mais nous voulons et entendons que les procès de 
cette qualité soient par vous instruits, jugés et terminés selon 
et ainsi qu'il vous sera prescrit par nosdites commissions OU 
arrêls, à l'exception seulement des informations desdites af- 
faires pour lesquelles nous trouvons bon que vous subdélé- 
guiez, et seront vos ordonnances et tout ce qui sera par VOu$ 
et vos subdélégués décerné, exécuté nonobstant oppositions où 
appellations quelconques, dont si aucunes interviennent, nous 
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en avons réservé la connoissance à notre conseil et icelle inter- 
dite et défendue à tous autres juges. 

De tout ce que dessus vous donnons pouvoir, commission et 
mandement spécial par lesdites présentes, par lesquelles man- 
dons aux gouverneurs et nos lieutenans généraux en ladite 
généralité, et tous gouverneurs des villes et places, capitaines, 
chefs et conducteurs des gens de guerre passant et séjournant 
en ladite genéralité, officiers de justice et de finances et à tous 
autres nos sujets qu'il appartiendra, qu’en tout ce qui dépen- 
dra de l’exécution de la présente commission, ils aient chacun 
en droit soi à vous reconnoître et à vous départir toute l’assis- 
tance et main-forte selon qu'ils en seront par vous requis, car 
tel est notre plaisir. 


Donné à Versailles, le 8° jour du mois d'août, l’an de grâce 
1761 et de notre règne le 46°, signé LOUIS, et plus bas, par 
le Roy, signé PHELYPEAUX. 


7182 VARIÉTÉS. 


LES SUBSTITUTIONS, LA LÉGITIME ET LES PARTAGES TESTA- 
MENTAIRES DANS LES COUTUMES DE PARIS ET D'ORLEANS : 
LETTRES INÉDITES DE CHUPPÉ, AVOCAT AU PARLEMENT 
DE Paris, A NicoLaAs THOYNARD, XVII° SIÈCLE. 


Parmi les Correspondants de Nicolas Thoynard, cet érudit 
orléanais du xvrr* siècle, établi à Paris, qui fut en relation avec 
les plus grands savants de son temps et dont la Correspondance 
est conservée à la Bibliothèque Nationale, N. a. f., vol. 560 à 
563, nous trouvons le nom d’un avocat distingué du Parlement 
de Paris, Pierre Chuppé, mort en 1694, nous dit le P. Lelong, 
Bibliothèque historique de la France, t. VIT, n° 31271, car c'est 
là le seul renseignement biographique que nous ayons pu trou- 
ver sur lui. Qu’on nous permette à cette occasion, d'émettre le 
vœu que les avocats du Parlement de Paris, au xvrr° siècle 
notamment, trouvent prochainement un biographe qui consa- 
cre à plusieurs d'entre eux une étude aussi consciencieuse et 
aussi étendue que celle qu'a faite d'Antoine Lemaistre, M. 
Oscar DE VALLÉE. Antoine Lemaistre et ses contemporains 
(Paris, nouvelle édition, 1858, Michel Lévy, frères, 1 vol. in- 
8°, 458 p.), car cet intéressant sujet a été vraiment trop dé- 
laissé, en ce qui concerne les avocats qui n'ont pas eu le bon- 
heur de franchir la coupole de l’Institut. M. Moulin, le regretté 
magistrat décédé en 1885, a publié dans le Bulletin du Biblio- 
phile des Extraits des plus attachants, Le Palais et l'Academie 
aux XVIIe et xvur® siècle, du manuscrit de son grand ouvrage 
le Palais à l'Académie, qui, nous l’espérons, verra le jour (V. 
la nécrologie de M. Moulin, Bulletin du Bibliophile, 1885, 
p. 44-46). M. Moulin a bien publié aussi quelques travaux 
sur les avocats non académiciens, tels que Claude Gautier du 
Parlement de Paris (1590-1666), et les défenseurs des Calas 
et des Sirven, mais nous ne croyons pas que Chuppé ait eu les 
honneurs de sa plume. 

La Bibliothèque historique de la France par le P. Lelong, 
t. If, n° 31271, nous donne cette mention : « Factum pour 
M. de Luxembourg contre MM. les Ducs et Pairs, Paris, Coi- 
gnard, 1694, in-4°. 
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« Ce factum qui a été fait par Pierre Chuppé, avocat au Par- 
« lement , mort en 1694, se trouve aux pages 1 et 19 d’un re- 
« cueil de factums, Lyon, Posuel, 1710, in-4°. » 

Chuppé était un jurisconsulte érudit. Il est question de lui 
dans les Lettres à Thoynard (même Correspondance) d'un autre 
Jurisconsulte de ses amis, Guillaume Prousteau (1), professeur 
à l’Université des lois d'Orléans au xvn° et au commencement 
du xvin* siècle, et fondateur de la Bibliothèque publique d’Or- 
léans, publiées par M. Jovy (voy. notre compte rendu de cette 
publication dans une des dernières livraisons du Bulletin 
du Bibliophile), ÉTUDES ET RECHERCHES S. Guillaume Prous- 
leau, fondateur de la Bibliothèque publique d'Orléans, et ses 
lettres inédites à Nicolas Thoynard, Paris, librairie d’érudition, 
1888. Dans une lettre datée d'Orléans, le jeudi 5 décembre 
1680, Prousteau dit à Thoynard : « … J’avois prié Mons” 
Chuppé de vous mettre entre les mains un de mes liures qu'il 
a depuis longtemps. C'est un Vindiciæ ephesinæ synodi de Leo 
Allatius , in-80. » [Leonis Allatii Vindiciæ Synodi ephesinæ , et 
S. Cyrill' de processione Spiritus Sancti et Patre et Filio, Romæ, 
1661, in-8°.; 

Enfin la Bibliothèque nationale possède sous le n° 11728 du 
fonds français un épais volume tout entier écrit de la main de 
Chuppé et contenant de lui des Observations sur certains arti- 
cles de la Coutume de Paris, divisées en 57 cahiers et terminées 
par une Chronologie de la rédaction ou de la réformation de 
nos coutumes en l’estat qu’elles sont présentement [xvir* s.]. » 

Le volume 560 renferme les deux lettres suivantes (avec une 
troisième qui n’est pas du ressort des études juridiques et que 
nous publierons ailleurs), contenant de véritables consultations 
écrites sur les Substitutions et la légitime dans les partages tes- 
tamentaires , sous l'empire des Coutumes de Paris et d'Orléans 
et qui intéresseront certainement tous les lecteurs de la Revue 
et surtout ceux se livrant à des études sur « les deux Coutumes 
qui, dit M. Giraud (Précis de l'ancien droit coutumier français, 
2° édition, Cotillon, 1875, in-12), ont eu le plus d'influence sur 


(1) Voy. les nombreux renseignements sur Prousteau que nous avons don- 
nés dans le Bulletin du Bibliophile, livr. de juia-juillet 4888, en publiant la 
plus importante de ces lettres sous ce titre : Une consullalion dogmalique sur 
de divorce. 
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la formation du droit commun de la France et dont notre droit 
civil moderne conserve les traces les plus marquées. » 
Laissons la parole au jurisconsulte érudit. 


Émile Du Boys. 


Chuppé à Thoynard (1). 


[ 
À Paris ce 13e janer 1681. 


J'ai receu deux lettres, monsieur, en deux Jours de suitte; 
la premiere me fust rendue en main propre par vostre Hosle 
de Paris le samedi au soir pendant que je travaillois avec des 
clients ne pouvant sur le champ y faire response; l’autre fust 
‘apportée au logis le lendemain dimanche pendant que j'estois 
en ville, dou ie ne reuins qu'a neuf heures du soir, n'’avant 
disné ni soupé au logis, a mon retour ayant trouvé vostre 
derniere du 10° et les deux mémoires semblables dans lesquels 
vous ne marqués point la coustume ou demeure le pere et ou 
sont les biens; el moy presumant qu'ils sont dans le ressort et 
dans le destroit de celle d'Orléans, qui est semblable à celle 
de Paris pour ces sortes de dispositions : sur ce pied ie crois 
que le plus seur pour les subslitutions que le pere desire faire 
est de faire une donation entre-vifs à tous ses enfans de tous 
ses biens, avec retention d’usufruit sa vie durant et de subs- 
tituer tous ses mesmes enfans les uns aux autres, reciproque- 
ment en cas qu'ils decedent sans enfans; et du dernier vivant 
des susdits enfans decedant sans enfans, il poura substituer 
celui des heritiers ou parants collateraux qu'il destine pour 
succéder a ses enfans en cas qu'ils decedent sans enfans, par 
ce moyen et dans le cas d’une substitution testamentaire ou 
l'on ne peut leguer au delà des quattre quints des propres, et 
l'on ne peut aussi charger le droit d'’ainesse, ni la légitime 
d'aucune restitution ni substitution : mais parce que le pere 
ne voudra pas se dépouiller de son vivant de tous ses biens 
par une donation entre vifs et irrévocable; si absolument il 
desire faire la substitution, par un teslament, il faut qu'il 


(1) Nouv. acquis. franc., vol. 560, f. 180. 
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déclare par ce testament qu'il veut et entend que tous ses 
biens soient partagez entre ses enfans suivant la coustume, 
desirant toutfois que touts les susdits enfans soient substituez 
mutuellement et reciproquement les uns aux autres en cas 
que l’un d'eux vienne à décéder sans enfans, et si tous dece- 
dent sans enfans, substitue les biens a tel parent et heritier 
presomptif. J’ay veu ces sortes de substitutions faittes par 
testament par un pere entre ses enfants, confirmées par arrest, 
parce que la substitution reciproque récompense laisné de son 
droit d’ainesse, et les autres enfans de leur légitime chargée 
de substitution : ce qu'il y a de certain est que le meilleur et 
le plus seur est de faire la substitution par donation entre-vifs; 
dans laquelle le pere declarera vouloir les biens donés estre 
partagez entre les enfans suivant la coustume : voilà monsieur, 
ce que je puis vous dire suivant de memoire qui n’est pas 
tout a fait instructif, car il fauderoit sçauoir la qualité des 
biens, s’il y a des fiefs, s’il y a des propres; el combien d’ac- 
quests; si la mere est morte, si le père n’est point comptable 
a ses enfans : je suis de tout mon cœur vostre tres humble et 
obeissant serviteur. CHUPPÉ. 


À monsieur Toinard, demeurant chez madame la 
présidante Toinard, à Orléans (1). 


IT 


Ce samedi 18° janvier. 


Je receu hier vendredi apres midi au retour du palais la 
vostre avec un mémoire plus ample, et plus explicatif que 
les précédants, suivant lequel il sera difficile de faire une 
substitution de la part de l’un des puisnez, qui puisse valider; 
je vous avois proposé une donation entre-vifs, mais puisqu'elle 
sera pas acceptée, ce moyen ne peut pas reussir il faut donc 
recourir a la voie du testament : dans lequel vous trouveres 


(1) Thoynard, qui était alors chez ses parents, habitait Paris ordinaire- 
ment, chez mons. Des Noyers, rue Mazarini, vis a vis l'Epée royalle; c'est 
ainsi que sont adressées les lettres de Prousteau que nous avons mentionnées. 

11 était ls de Nicolas Thoynard, président au présidial d'Orléans, et allié 
par sa mère à la famille de Beauharnais (Les hommes illustres de l'Orléanais, 
Orléans, 1852, in-8o, t. I, p. 225). 
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deux difficultés insurmontables, la première est que l'on ne 
peut substituer la légitime; et la substitution n'aura son effet 
que pour l’excédant de la légitime; l’autre est pour les quatre 
quints des propres qui ne peuvent estre substituez, car comme 
l'on ne peut léguer par testament les quattre quints des pro- 
pres; et un autre inconvénient est que si le pere dispose de 
ses biens entre ses enfans, de leurs portions hereditaires à 
titre de legs; celui dont la part aura eslé substituée poura 
renoncer a son legs, et se tenir aux quattre quints des propres; 
et par ce moyen il aura plus dans ces quattre quints que dans 
toute sa portion héréditaire : apres avoir tourné ceste affaire 
de touts costéz, je crois que le plus expédiant sera de faire 
par le pere un partage de ses biens entre tous ses enfans par 
un testament; a laisné il luy donnera son préciput et son droit 
dainesse dans le fief, et une partie des propres, aux deux 
autres puisnez il leur donnera pour leur portion hereditaire le 
reste des propres; et tout ce dont il ne pouroit disposer par 
testament, et au dernier dont la part doit estre substituée, 1l 
luy faut laisser en acquests sa portion hereditaire, et mesme 
plus que sa part; laquelle sera substituée au proffit des trois 
autres freres, en cas qu’il décède sans enfans, et adjouster 
qu’en cas que lun des enfans veuille contrevenir à la disposi- 
tion du pere il le réduit a sa legitime : si l'on laisse a cel en- 
fant, en acquests une portion plus forte que sa part hérédi- 
taire, il l’acceptera quoique chargée de substitution, parce que 
cette charge de substitution se trouvera recompansée par l'ex- 
cédant de sa portion; en tout cas y renonceant il sera reduit 
à sa legitime; et il ne poura se tenir aux quattre quints des 
propres, puisque le pere en aura disposé non par testament 
mais par un partage, dans lequel les propres peuvent entrer : 
après tout ie crois que le meilleur seroit tout d'un coup de 
réduire ce fils auquel on veut substituer, a une légitime : 
vous choisires l’un des deux. Je vous prie mes recomman- 
dations a monsieur Formantin (1) : Je suis vostre tres humble 


et obeissant serviteur. 
[Signature déchirée] 


(1) Voy. les détails que nous avons donnés sur M. Formenlin, grand vicaire 
de Mgr de Coislin évêque d'Orléans, et correspondant de Toynard, dass 
notre article du Bulletin du Bibliophile de 1887 : Deux leltres d'Éméric Bigol. 


RS ge er ml mm 


NÉCROLOGIE. 





M. MUIRHEAD. 


Nous présenlions, il y a quelques mois, un compte-rendu 
de l'important ouvrage de M. Muirhead, professeur de droit 
romain à l’Université d'Édimbourg, l'Introduction historique 
au droit privé de Rome. Nous avons aujourd'hui le profond 
regret d'annoncer sa mort, perte cruelle pour ses amis, ses 
élèves, ses compatriotes, presque irréparable pour sa Faculté 
et douloureusement ressentie dans le monde juridique. Sa car- 
rière ne fut pas consacrée exclusivement à l'étude et à l'en- 
seignement du droit. Il fut d'abord destiné aux affaires et 
n’entra au barreau qu'en 1857 : il avait passé deux années de 
sa jeunesse en France, à Lille, et avait fait ou complété son 
éducation juridique à l’Université d'Heidelberg. Il fut, en 1862, 
nommé professeur de droit romain. Sous l'administration de 
lord Beaconsfeld, il remplit d'importantes charges, fut advo- 
cate-deputy (nous dirions avocat général), puis shérif à Stir- 
ling. Le renom, qu'il avait acquis en Écosse, comme fonclion- 
naire, n’est cependant pas comparable à la réputation, dont il 
commençait à jouir comme jurisconsulte romaniste. Son édi- 
tion de Gaius (Édimbourg, 1881), et son Introduction historique 
au droit privé de Rome (1886) avaient fait connaître à l'étranger 
le professeur; en même temps, les fêtes du troisième cente- 
naire de l’Université d'Édimbourg, en avril 1884, avaient per- 
mis d'apprécier l'affabilité et la modestie de l’homme. Le Ber- 
liner Juristicher Verein lui avait décerné le titre de membre 
honoraire; en Italie, M. Gaddi fit paraître, dès 1888, une tra- 
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duction de l'Introduction historique. La traduction française a 
malheureusement été devancée de quelques jours par la mort 
de M. Muirhead, et ne pourra être pour lui qu'un hommage 
posthume. Tout au moins se reportera-t-il sur l'Université 
d'Édimbourg, dont il était un des maîtres les plus remar- 
quables et les plus aimés; et prouvera-t-il, en Écosse, qu'on 
se préoccupe en France des manifestations de la science juri- 
dique à l'étranger, et qu’on se plaît, autant qu'ailleurs, à leur 
rendre justice. 


G. Bourcarr. 


COMPTES-RENDUS CRITIQUES. 





La Coutume de Touraine au XVe siècle, 
par M. D'EsPinay, Tours, 1888, in-8°. 


M. d’Espinay, ancien conseiller à la Cour d'appel d'Angers, 
s’est fait depuis longtemps connaître par des travaux dislin- 
gués sur l’histoire de nos anciennes institutions et sur l’archéo- 
logie de la province qu'il habite. Ses principaux ouvrages ont 
été tour à tour couronnés par l’Académie de Législalion de 
Toulouse et par l’Institut (Académie des Inscriptions et Belles- 
Lettres). Celui qu'il avait envoyé cette année au concours des 
Antiquités nationales, et qui vient d'obtenir une mention hono- 
rable, dénote comme les précédents une connaissance appro- 
fondie du droit et de l’histoire. 

Personne n’ignore que les anciennes provinces de Touraine 
et d'Anjou ont été longtemps soumises à la même domination. 
Elles faisaient partie des vastes possessions des Plantagenets, 
et après la première réunion des provinces de l’Ouest à la cou- 
ronne, elles continuèrent de demeurer étroitement liées l’une à 
l’autre. Un moment séparée de l’Anjou, que le roi Jean avait 
érigé en duché pour en faire l’apanage de son fils Louis, la 
Touraine y fut réunie de nouveau par l’inféodation qu’en fit au 
même prince, en 1376, le roi Charles V. Mais en consentant à 
cette inféodation, le roi s'était réservé les souveraineté, ressort, 
exemptions et droits royaux, de telle sorte que jusqu'en 1480, 
date de la réunion définitive de la Touraine et de l’Anjou à la 
couronne, le bailli de Touraine demeura juge des ressorts et 
exemptions de la sénéchaussée d'Anjou. 

Il n’y a donc pas lieu de s'étonner que pendant plusieurs 
siècles ces deux provinces aient été régies par les mêmes cou- 
tumes. C’est un fait qui a été mis en pleine lumière par 
M. Beautemps-Beaupré dans son vaste recueil des Coutumes et 
Institutions de l’Anjou et par M. Viollet dans sa belle édition 
des Établissements de Saint Louis. Cette communauté avait du 
reste été signalée par tous les commentateurs des xvn° et xvinr* 
siècles, qui déclaraient que les Coutumes d’Anjou et de Tou- 
raine s’interprélaient et se suppléaient l'une par l'autre. 
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Il vint cependant un moment où elles se séparèrent, où cha- 
cune d'elles du moins prit une forme distincte et plus indivi- 
duelle. Ce fut au xv° siècle, lorsque les populations commen- 
cèrent à sentir le besoin de subsiituer des règles écrites aux 
usages traditionnels qu'elles avaient jusqu'alors suivis. L'Anjou 
entra le premier dans ce mouvement, que la célèbre ordonnance 
de Montilz-les-Tours (1453) devait, quarante ans plus tard. 
confirmer et généraliser; la rédaction officielle de sa Coutume 
date de 1411. Celle de la Coutume de Touraine, au contraire, 
n'eut lieu que quelques années après la promulgation de l'or- 
donnance de Montilz. Elle fut arrêtée au mois de mars 1461 
(nouveau style), à Langeais, dans une assemblée de magistrats 
des divers sièges de la Touraine, élue par les procureurs du 
clergé, les barons, les seigneurs châtelains, les habitants des 
villes ou autres dûment appelés, et présidée par le s' Baudet- 
Berthelot, lieutenant-général du bailli de Touraine et com- 
missaire du roi. Cette première rédaction fut confirmée par édit 
du roi Louis XI du mois de février 14462 (nouveau style} et 
réformée successivement en 1507 et 1559. 

Ces deux réformations enlevèrent naturellement au texte de 
1461 tout intérêt pratique. Les exemplaires, tant imprimés que 
manuscrils, en devinrent rapidement très rares, et bien que ce 
texte ait eu plusieurs éditions, les commentateurs des xvur° el 
xvi* siècles constatent à l’envi la peine qu’ils avaient eue à 
se le procurer. L'un d'eux va jusqu'à déclarer que l'exemplaire 
qui lui avail été communiqué était peut-être Le seul qui existüt 
dans tout le royaume. 

M. d’Espinay, qui prétendait faire œuvre d'historien plus 
encore que de jurisconsulte, s’intéressait beaucoup plus à la 
rédaction de 1461 qu'aux réformations postérieures. Il s'est à 
son tour livré à d'actives recherches. Il a fouillé les principales 
bibliothèques de Paris, de la France et même de l'étranger. et. 
malgré son zèle et celui de ses correspondants, il n'a réussi à 
découvrir que deux exemplaires du texte primitif, l’un manus- 
crit à la bibliothèque de Rouen, l’autre imprimé à la biblio- 
thèque de Tours. Ce dernier, qui provenait du cabinet de 
M. Taschereau, ne porte ni lieu ni date d'impression, mais la 
forme des caractères et des abrévialions permet de le considérer 
comme antérieur à la fin du xv° siècle. M. Taschereau possé- 
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dait un second exemplaire, imprimé à Rouen par Martin Morin; 
mais cet exemplaire a été acheté par un particulier, et il n’a 
pas été possible d'en retrouver la trace. 

C'est l’exemplaire imprimé de la bibliothèque de Tours, plus 
complet que le manuscrit de la bibliothèque de Rouen, qui a 
servi de base à l'édition que M. d'Espinay vient de donner de 
la Coutume de 1461 et du Style qui l'accompagne. Le savant 
éditeur y a Joint un choix des principales variantes fournies, 
soit par le manuscrit de Rouen, soil par les deux réformations 
de 1507 et de 1559. Il est intéressant, en comparant ces der- 
nières avec le texte de 1461, de comparer les modifications 
successives introduites par la pratique dans les institutions 
juridiques de la province. Il est plus intéressant encore, grâce 
aux nombreuses conférences établies par M. d'Espinay, de sui- 
vre depuis l'origine la marche parallèle des deux Coutumes de 
Touraine et d'Anjou, qui procèdent incontestablement d'une 
source commune, mais qui, tout en conservant un air de 
famille et des traits de ressemblance qui ne se sont jamais 
effacés, ont acquis dans leurs rédactions officielles une physio- 
nomie particulière. 

Cependant, tout en rendant justice à Ja distinction avec la- 
quelle M. d'Espinay s'est acquitté de son rôle d'éditeur, on ne 
saurait considérer cette partie de son travail comme la plus 
importante. Ce qui constitue le véritable mérite du volume 
qu'il vient de publier, c’est l'Introduction, qui en forme plus 
de la moitié, et dans laquelle 1l a exposé dogmatiquement, en 
suivant autant que possible l’ordre de la Coutume et du Style, 
les principes de droit et les règles de procédure qui s'y trouvent 
contenus. Le soin qu'il a pris de rappeler en tête de chacun de 
ses chapitres l'origine de l'institution à laquelle ce chapitre est 
consacré, les nombreuses notes dans lesquelles il renvoie aux 
passages correspondants des Établissements ou des vieux usages 
de l’Anjou, le glossaire des anciens termes de droit usités dans 
les textes qu'il publie, en un mot tout cet apparatus scientifique 
qui lui a permis de déployer ses qualités de jurisconsulte et 
d’historien , assure à son livre une place honorable parmi les 
ouvrages consacrés à l’étude historique du droit et justifie la 
récompense que l’Académie des Inscriptions et Belles-Lettres 
vient de lui décerner. Euc. DE ROZIÈRE. 
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La Premeditazione in rapporto alla psicologia, al di- 
ritto, alla legislazione comparata, par M. Bernadino 
ALIMENA. Rome, Fratelli Bocca. — Studio sulla comunicazione 
delle circostanxe nel delitto, par M. Nicola FRaAwARINO Der Maa- 
TESTA. Naples, Riccardo Marghieri di Gius. — Studi sul realo di 
falso documentale, par M. Antonio Benevenro. Naples, À Tocco e C. 


L'école d'anthropologie criminelle des Lombroso, E. Ferri, 
Garofalo, Colajanni, Marro qui occupe le monde savant de ses 
travaux et de ses troublantes conclusions ne doit pas faire 
oublier que l'Italie compte encore de nombreux criminalistes 
qui s'appliquent aussi à assurer les progrès du droit pénal, 
mais dans une toute autre voie, et par des méthodes bien 
différentes. Les juristes n'ont pas abdiqué devant les aliénistes. 
Leurs beaux travaux ont préparé le nouveau Code pénal Italien, 
qui est à coup sûr un des meilleurs parmi tous ceux qui ont 
élé récemment publiés , et il y aurait injustice manifeste à ne 
pas rendre hommage à leurs efforts multipliés. 

Parmi ces criminalistes-juristes, 1l convient de citer, en pre- 
mière ligne, M. Alimena. Le livre qu'il vient de publier sur la 
préméditation est un ouvrage fort intéressant qui mérite d’être 
lu par tous ceux que préoccupent les grands problèmes du 
droit pénal. Il vient du reste à son heure. La théorie de la 
préméditation a élé dans ces derniers temps vivement criti- 
quée; il importait de la soumettre à une étude nouvelle, et 
d'examiner ce que ces critiques peuvent avoir de fondé. M. 
Alimena s’est chargé de cette tâche délicate, et s’il n'a pas 
dit le dernier mot, il aura du moins beaucoup contribué à 
hâter la solution du problème. 

Il est assez curieux d'observer comment cette théorie de la 
préméditation, qui semble d’abord n'avoir qu’un intérêt se- 
condaire, a pris tout à coup une importance inattendue. Long- 
temps, en effet, il a été admis sans discussion, que la peine 
de l’homicide devait être plus sévère lorsque le coupable avait 
réfléchi avant de commettre le crime. C'était un point consacré 
par la tradition, sanctionné par toutes les législations — sauf 
peut-être la législation anglaise, — ratifié enfin par la cons- 
cience publique que la préméditation devait être considérée 
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comme une circonstance aggravante. Il est même arrivé que 
le nombre des crimes punis de la peine de mort étant de plus 
en plus restreint, le meurtre commis avec réflexion a paru 
seul avoir cette gravité exceptionnelle qui légitime le châli- 
ment suprême. Dans la pratique des cours d'assises françaises, 
il n’y a plus guère que les homicides prémédilés qui trouvent 
le jury impitoyable et le portent à refuser à l'accusé le béné- 
fice des circonstances atténuantes. La Jurisprudence des ver- 
dicts a corrigé sur ce point l’excessive sévérité de nos lois. 
Le Code pénal de l'empire allemand ne prononce la peine de 
mort que pour deux crimes : le Mord que le $ 211 définit le 
meurtre avec réflexion (überlegung) et le régicide que le $ 80 
définit assassinat (Mord) qui ne se comprend guère , en effet, 
sans préméditation. Le meurtre, c'est-à-dire l'homicide volon- 
taire, commis sans réflexion n’est puni par le $ 212 que d’une 
peine privative de liberlé, qui peut descendre jusqu'à six mois 
de prison, s’il existe des circonstances atténuantes. 
L'attention des criminalistes a élé ainsi atlirée d’une ma- 
nière toute spéciale sur la préméditation. Les adversaires de 
la peine de mort en Allemagne, vaincus par M. de Bismarck 
dans la discussion du Code pénal, ont été amenés à se deman- 
der si cette circonstance particulière du crime était vraiment 
assez grave pour permettre au juge de franchir l'abime qui 
sépare les peines privatives de liberté de la peine capitale. S'ils 
réussissaient à montrer que la préméditation ne suppose pas tou- 
jours une perversité exceplionnelle, n'auraient-ils pas prouvé 
que la peine de mort ne doit pas être appliquée dans le seul 
cas où elle a été conservée par les Codes contemporains? S'ils 
pouvaient convaincre qu'il y a des crimes plus graves que 
l'assassinat, pour lesquels le législateur lui-même a jugé une 
peine privative de liberté suffisante pour garantir l'ordre so- 
cial, n’auraient-ils pas établi que le châtiment suprême est inu- 
tile et injuste? C’est cette démonstration qui fut entreprise par 
Holtzendorff dans les magistrales monographies qu’il donna 
au public peu de temps après la promulgation du Code pénal 
pour l'empire allemand, Il s'attacha à prouver que le degré de 
culpabilité du meurtrier devail être déterminé, non par les 
circonstances de l'acte, mais par le mobile qui l'avait poussé 
au crime; que l'homicide commis dans un but méprisable et 
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honteux méritait une peine plus rigoureuse que l’homicide 
même prémédité commis sous l'empire de quelque passion 
violente; que le meurtrier qui a tué par cupidité est plus cou- 
pable que l'assassin qui n’a frappé que pour venger son 
honneur. Pourtant le législateur allemand juge que le dernier 
mérite la mort et le premier l'emprisonnement. D'ailleurs, la 
préméditation ne dépend-elle pas le plus souvent du caractère 
de l'agent? Tel ne sait pas maîtriser sa colère et frappe sur le 
champ, tel est froid , réfléchi, mais sa passion pour être con- 
tenue n'est ni moins ardente ni moins vive. Punira-t-on donc 
plus sévèrement un délinquant parce qu’il a un certain tem- 
pérament? Pourquoi faire tomber la tête d’un flegmatique 
quand on fait grâce au sanguin? 

Ce sont là des arguments considérables. M. Alimena a voulu 
y répondre. Il interroge l'histoire du droit, consulte les sta- 
tisliques internationales, compare les différentes législations. 
Les Codes de toutes les nations civilisées sont analysés avec 
un soin scrupuleux. 1] examine el résout les difficultés juri- 
diques que soulève la préméditation et sur tous ces points 
nous ne pouvons que rendre hommage à ses recherches pa- 
tientes et à la justesse de la plupart des solutions qu’il pro- 
pose. Cet ouvrage n’est pas seulement utile à consulter pour 
la richesse des documents qu'il contient, mais encore pour 
ses aperçus neufs et originaux. Si nous avions un reproche à 
adresser à l’auleur ce serait d'avoir été un peu trop prodigue 
de cette richesse, et d’avoir surchargé son livre de quelques 
digressions. Mais bien des lecteurs ne s’en plaindront pas, et 
tous au moins seront intéressés par cette œuvre pleine de 
science et d’érudition. 

Les deux chapitres qui méritent particulièrement de fixer 
l'attention sont ceux que l’auteur a consacrés à la psychologie. 
M. Alimena s’y applique à justifier rationnellement la théorie 
de la préméditation. Il accorde à Holtzendorff que pour appré- 
cier la gravité d'une infraction, il faut d’abord s'attacher au 
mobile qui a déterminé le coupable. Mais il ajoute contre le 
grand criminaliste allemand que la préméditation est aussi un 
élément dont il faut tenir compte. De deux délinquants ayant 
agi par le même motif, celui-là devra être plus sévèrement 
puni qui a d'abord réfléchi. En autres termes, toutes choses 
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égales d’ailleurs, comme disent les mathématiciens, le délit 
prémédité mérite un châtiment plus sévère que celui qui a été 
commis sur le champ et sous l’empire d’une violente passion 

Ce qui fait l'originalité de cette opinion, c’est moins la so- 
lution elle-même que la manière dont M. Alimena cherche à 
la justifier. Pour les spiritualistes qui admettent le libre ar- 
bitre, qui font reposer la pénalité sur la culpabilité morale du 
délinquant, pour qui la peine est une expiation, il a toujours 
été assez facile de trouver des raisons pour légitimer la théorie 
de la préméditation. Celui qui a commis une mauvaise action, 
sans réfléchir, a voulu sans doute; il est coupable puisqu'il 
pouvait ne pas vouloir; mais sa perversité morale est bien 
moindre que celle du malfaiteur qui a longuement médité son 
crime, l’a froidement préparé, l’a exécuté enfin, au moment 
le plus favorable pour en assurer l'impunité. Moins immoral 
il doit être plus doucement châtié. Mais M. Alimena n’admet 
pas le libre arbitre; comment peut-il donc, avec cette doctrine 
philosophique, justifier la théorie qu'il propose? Il l'a essayé 
en s'appuyant sur les récents travaux de l’école de psycholo- 
gie-physiologique. Réservant toute question métaphysique, il 
part de ce principe « qu’à tout phénomène psychique corres- 
pond un phénomène physique. » L'action réflexe, simple 
mouvement instinctif qui suit immédiatement l’excitation, ne 
suppose aucune volonté et par conséquent aucune responsa- 
bilité. L'action volontaire, au contraire, exige une suspension 
entre l'excitation et l’action, un repos pendant lequel les idées 
affluent au cerveau. Si toutes convergent au même but, l’ac- 
tion suit; mais le plus souvent, les idées sont contradictoires, 
elles luttent entre elles, et la plus forte l'emporte. Il est clair 
que plus la suspension sera longue, plus le repos sera pro- 
longé, plus les idées seront claires et précises; si donc, après 
un long temps la résolution se forme, persiste, et finalement 
se transforme en acte, on peut affirmer que chez l'agent les 
meilleurs sentiments cèdent aux pires. Un homme a une pen- 
sée criminelle, il ne commet pas tout de suite la mauvaise 
action; il réfléchit : à son cerveau ont le temps de se présenter 
les idées de devoir moral, de probité, d'honneur, de peine; 
il peut entrevoir l'avenir qui est réservé à lui, à ses enfants, 
à sa famille. Rien de tout cela ne l’arrête. Le crime l'emporte. 
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Le désir de satisfaire une vengeance, de s'emparer du bien 
d'autrui est plus fort que tous les autres sentiments. Cette ré- 
solution prise froidement, après délibération, après un com- 
bat entre les idées bonnes et les idées mauvaises correspondra 
exactement avec le caractère du délinquant. Ce crime prou- 
vera une grande perversilé, et le coupable peut être justement 
considéré comme très dangereux pour la sécurité sociale (Ju- 
dicatur delinquente pui malgavio et timibilè). 

Telle est la théorie de M. Alimena. S'il veut dire que l'ac- 
tion calme, méditée, montre mieux le fond de la nature morale 
du délinquant que l’action subite et irréfléchie, il ne dit rien 
autre chose que les spiritualistes les plus convaincus. Mais il 
faut bien reconnaitre qu'une pareille considération n'est plus 
admissible dans la doctrine déterministe. L'homme profondé- 
ment immoral et vicieux, n’est pas plus responsable que celui 
qui se laisse dominer par une passion violente et brutale. 
L'un et l’autre obéissent à des instincts qui leur sont imposés 
par la nature, par leur constitution physique, par des in- 
fluences héréditaires ou acquises. Pour qui nie le libre arbitre, 
la justice sociale ne doit tenir compte que du danger que le 
crime fait courir à l'ordre public; le législateur édicte des 
peines, non pour faire expier au coupable un acte immoral, 
mais pour le mieux déterminer à l'avenir, el pour effrayer 
ceux qui seraient tentés de l'imiter. C’est un poids qu’on met 
dans la balance pour décider les hésitants à s'abstenir du 
délit. Dans ce combat des idées dont parle M. Alimena, le 
sentiment de peur que la peine inspire, l'emportera sur tous 
les désirs pervers : 1] faut au moins l’espérer. L'auteur ne 
semble pas vouloir dire autre chose lorsqu'il déclare que l'ac- 
tion méditée est plus conforme au caractère de l’agent, et 
qu'elle prouve combien il est dangereux pour l'ordre social. 
Or, nous ferons sur ce point nos réserves expresses. Le carac- 
tère de l'agent se révèle dans un acte prompt comme dans un 
acte prémédité , et celui qui agit immédiatement ne me semble 
pas moins redoutable que celui qui prend froidement son 
parti. Voici un homme d’un tempérament passionné, qui ne 
peut maitriser sa colère, qui ne peut vaincre son premier 
mouvement : il tue. Ce meurtre correspond exactement à son 
caractère qui est emporté et violent. Il ne me parait pas 
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moins dangereux qu'un malfaiteur qui raisonne et se décide 
avec lenteur. De celui-ci je sais que les considérations d'hon- 
peur et de peine ne l’arrêtent point, et de celui-là qu'il passe 
rapidement de la pensée à l'acte, que sa main est prompte 
et qu'il frappe sans miséricorde. Au point de vue du péril 
social quel est le pire ? 

Est-ce à dire que l’aggravation de la peine lorsqu'il y a pré- 
méditation ne peut se justifier ? L'opinion publique, la cons- 
cience universelle, la commune décision des lois repoussent 
cette solution. J1 est possible, je crois, de légitimer cette 
théorie traditionnelle, mais je donnerais d’autres raisons. 
M. Alimens exige, pour reconnaître l'existence de la prémédi- 
tation, que l’agent ait retrouvé le calme de son esprit. Elle n’est 
pas seulement une question de temps, mais encore et surtout 
une question de psychologie. Celui-là n’a pas vraiment prémé- 
dité qui agit sous l'empire d’une passion violente qui a persisté 
depuis la résolution jusqu’à l'action. Mais alors le point de 
vue change absolument, et en dernière analyse, il se pourrait 
bien que la préméditation ne fût rien autre chose que la con- 
sidération du mobile de l'agent, et que le législateur eût fait 
précisément ce qu’on lui reproche de n'avoir pas fait. Le crime 
non prémédité nous apparaît nécessairement comme passion- 
nel et voilà justement pourquoi la loi l’a excusé. Je ne veux 
pas dire que le crime passionnel ne sera jamais prémédité : 
il l’est souvent; j'entends que le crime commis sans réflexion 
suppose nécessairement la passion el ne s'accorde pas avec 
un mobile bas, honteux et méprisable. En autres termes, la 
préméditation ne me paraît pas une circonstance aggravante; 
c'est la non-préméditation qui est une excuse. La conscience 
contemporaine considère l'assassinat, le meurtre voulu et ré- 
fléchi, comme le plus grave de tous les crimes : il mérite Ja 
peine la plus forte admise par le législateur, peine de mort 
ou Ergastolo. Mais ce délit peut être entouré de circonstances 
qui l’atténuent : le mobile non infâme, la passion vive peu- 
vent constituer de légitimes excuses. Or l’homicide irréfléchi 
suppose ce mobile et cette passion ; il y a là une sorte de pré- 
somption légale d’excuse. 

On objectera peut-être qu’un meurtre non prémédité peut 
cependant avoir la cupidité pour mobile. Un voleur, par 
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exemple, s'introduit dans un appartement; le propriétaire sur- 
vient à l'improviste et le malfaiteur le tue. J'observe d'abord 
que le vol n’est point ici le véritable mobile du crime. Le cou- 
pable, pris en flagrant délit, a voulu échapper au châtiment 
qui le menaçait, se débarrasser d'un témoin. Mais je veux ad- 
mettre que ce meurtre rentre dans la classe des homicides par 
motif économique, pour me servir des expressions d'Holtzen- 
dorff. Ma réponse sera simple : La plupart des législations 
punissent dans ce cas le meurtre de la même peine que l'assas- 
sinat. Le mobile est bas et déshonorant, l’excuse n'existe plus. 
Telles sont les dispositions des deux premiers paragraphes de 
l'article 304 du Code pénal Français et du paragraphe 6 de 
l'article 347 du nouveau Code pénal Italien. 

Ces considérations m'amènent à une autre réflexion. M. 
Alimena prétend que la théorie de la préméditation devrait 
logiquement trouver sa place dans la partie générale du Code 
pénal et que la volonté persistante et froide devrait aggraver 
la peine de tous les délits et non pas seulement celle de l'homi- 
cide. Il cite même des Codes, celui du Brésil, par exemple, 
qui l'ont ainsi décidé. Ici encore, je ne puis être du mème 
sentiment que M. Alimena. D'abord il y a beaucoup de crimes 
et de délits qui ne se conçoivent pas sans préméditalion : le 
complot, la fausse monoaie, la banqueroute frauduleuse et bien 
d'autres. Veut-on que la loi les puuisse d'une peine manifes- 
lement trop faible qui serait ensuite toujours aggravée par la 
circonstance générale de préméditation ? Cette méthode serait 
au moins singulière. Mais 1l y a plus. Îl existe des infractions 
où la préméditation sans être absolument nécessaire se ren- 
contrera dans presque tous les cas, le vol par exemple. Pour- 
quoi le législateur n'a-t-il pas admis une aggravation de peine 
quand elle existe, ou plutôt dans notre opinion — ce qui se- 
rail plus pratique — pourquoi n’a-t-il pas accordé d'excuse 
quand elle n'existe pas? Pourquoi ne tient-il compte de la 
réflexion froide que dans la théorie du meurtre ? J'en crois 
voir la raison : C'est que le voleur en toute hypothèse, qu'il 
ait ou non prémédité, a toujours agi sous l'empire du mème 
mobile. Un passant aperçoit à l'étalage d’une boulique un 
objet qui le tente et il s’en empare. Il a volé par cupidité aussi 
bien que s’il était veau tout exprès pour le dérober. 
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On voit, en allant au fond des choses, que le législateur 
s’est peut-être beaucoup plus préoccupé du mobile de l'agent 
qu'il ne le semble tout d'abord. En tous cas c’est incontesta- 
blement la tendance actuelle du droit criminel. La haute auto- 
rité d'Holtzendorff, sa lumineuse démonstration ont entraîné 
bien des convictions. Pratiquement cette tendance se mani- 
feste dans la distinction des crimes politiques et des délits de 
droit commun ; elle se montre dans l'article 20 du Code pénal 
Allemand qui porte que là où la loi laisse au juge le choix entre 
la maison de force et la forteresse, la première de ces peines 
ne doit être prononcée que si le coupable a agi sous l'empire 
d’un mobile déshonorant (aus eincr ehrlosen gesinnung); elle 
s'affirme enfin dans ces verdicts multipliés où le Jury fait 
preuve de tant d'indulgence et souvent de faiblesse dans la ré- 
pression des crimes passionnels. Il y a là un phénomène bien 
remarquable qui mérite de fixer l'attention des criminalistes et 
des philosophes : Le législateur et le juré cherchent à déter- 
miner de plus en plus la culpabilité du délinquant ; ils s’effor- 
cent de pénétrer ses pensées intimes, de lire au fond même de 
sa conscience. Ne semble-t-il pas que tandis qu'on discute le 
hbre arbitre avec plus d'’ardeur qu'en aucun autre temps, le 
principe de la responsabilité humaine s'affirme plus nettement 
que jamais. Mais le mobile de l'agent suffit-1l bien pour mar- 
quer son degré de culpabilité morale? Ne sommes-nous pas en 
présence d'une pure illusion ? Puisqu’on veut fouiller le cœur 
humain, ne faut-il pas remonter jusqu'aux causes réelles et 
profondes du crime? Ne les trouve-t-on pas dans des influences 
héréditaires physiologiques et pathologiques, ou dans des in- 
fluences sociales et économiques d'éducation et de milieu ? Au- 
tant d'antinomies, plus apparentes que réelles, peut-être, mais 
qui expliquent la crise actuelle du droit pénal, crise qui se 
manifeste en pratique par l'accroissement de la criminalité, de 
la récidive, par l'indulgence excessive des juges et de scan- 
daleux acquittements, et dans le domaine de la doctrine par 
des théories contradictoires dont pas une ne parvient à cette 
évidence scientifique qui force les convictions. 

Parmi les œuvres des criminalistes Italiens nous signalerons 
en terminant deux brochures intéressantes. La première de 
M. Nicola Framarino dei Malatesta est consacrée à l’une des 
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plus délicates questions du droit pénal: Les circonstances 
aggravantes et atténuantes doivent-elles nuire et profiter aux 
complices et aux co-auteurs? L'auteur propose une ingénieuse 
distinction entre les circonstances objectives absolues, subjec- 
tives absolues et objectives relatives. Il aboutit ainsi à la so- 
lution équitable des controverses que cette théorie a soulevées. 
L'autre de M. Antonio Benevento traite du faux en écriture et 
contient après un historique et un examen théorique un bon 
commentaire du Code pénal Sarde qui ne serait pas sans pro- 
fit pour l'étude du Code pénal Français. 

Une dernière observation. Les auteurs des ouvrages dont 
nous venons de parler citent souvent les criminalistes français. 
Nous aurions mauvaise gräce à le leur reprocher; mais parmi 
ceux qu'ils citent et qu'ils combattent le plus vivement, il en 
est qui n'ont écrit que de simples manuels à l'usage des étu- 
diants en droit; ces ouvrages n’ont pas d'autorité en France 
Il ne faudrait pas donner les opinions de ces auteurs comme 
représentant l'état de la science dans notre pays. 


E. GARÇON, 


Professeur de droit criminel à l'Université de Lille. 


CHRONIQUE. 


M. Gueymard, professeur de droit commercial à la Faculté 
de droit de Grenoble, a été nommé, le 6 septembre 1889, doyen 
de cette Faculté. 


_** 


Par décrets en date du 30 septembre 1889, MM. Charmont 
et Chausse, agrégés des Facultés de droit, ont été nommés 
professeurs à la Faculté de droit de Montpellier et chargés, 
l’un du cours de droit civil, et l’autre du cours de droit ro- 
main. 


Le sujet proposé pour le concours général entre toutes les 
Facultés de droit, ouvert le 45 juillet 1889, était le suivant : 
« De la caution solidaire comparée à la caution simple et au 
codébiteur solidaire. » 

Les 33 compositions présentées se répartissent ainsi : Aix, 
3; Grenoble, 3; Lyon, 4; Montpellier, 1; Paris, 11; Poitiers, 
3: Rennes, 1; Toulouse, 7. Les Facultés de Bordeaux, Caen, 
Dijon, Lille, Nancy et l'École d'Alger n'ont pas fourni de con- 
currents. 


Voici la liste des récompenses : 


4° Prix. MM. Legrand (Jean-Georges), Paris. 


2 —  —  Bétolaud (Jacques-Charles), Paris. 
re Mention, Josserand (Louis-Étienne), Lyon. 
20  — Glard (Isidore-Joseph-Marice), Rennes. 


39 _— Belin (Henri), Aix. 
4° — Griffon (Claudius), Lyon, 
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M. G. Bourcart, professeur agrégé à la Faculté de droit de 
Nancy, vient de publier une traduction de l’« Historical Intro- 
duction to the Private Law of Rome » (Edimbourg, 1886), 
l'ouvrage capital de M. James Muirhead, professeur de droit 
romain à l'Université d'Édimbourg (1), dont les abonnés de la 
Nouvelle Revue historique de droit ont pu lire un compte-rendu 
dans la dernière livraison du t. XII (1888). À une époque où 
l’enseignement du droit romain prend de plus en plus un ca- 
ractère purement historique en même temps que le temps 
qu'on veut bien consacrer à cette étude devient plus restreint, 
le livre de M. J. Muirhead se recommande à l'attention des 
professeurs et des étudiants par la simplicité de l'exposition 
et la sûreté de la doctrine. M. Bourcart a ajouté un certain 
nombre d’annotations soit au bas des pages, soit à la fin du 
volume, qui tiennent le lecteur au courant des dernières pu- 
blications. 


J. TARDIF. 


(1) Paris, 1889, Pedone-Lauriel, in-80, xxviti-618 p. 


NOTE ADDITIONNELLE. 


Page 758, ligne 11, après sans guide, il est important de 
placer la note suivante : 


« Il importe cependant de mentionner la visite faite en 1685 par Mabillon 
« à Florence, à la maison cellulaire de Saint-Philippe et à son fondateur 
« Philippe Franci, qui est bien le véritable inventeur et organisateur du 
« régime cellulaire appliqué aux enfants insubordonnés. » 





Le Gérant : L. LAROSE. 


TABLE DES MATIÈRES. 


ARTICLES DE FOND. 
Pages, 
GéranDix. — La tutelle et la curatelle dans l’ancien droit romain. 1 
P. GuicniErmoz. — De la persistance du caractère oral dans la 
procédure civile française.......... asia temhen so 21 
Evo. ExcezHarpr, — Histoire du droit fluvial conventionnel, pré- 
cédée d’une étude sur le régime de la navigation intérieure 


aux temps de Rome et au Moyen-âge {fin).......... rate 66 
© J. Deccareci. — La justice dans les coutumes primitives. 153, 363 
Eo. Boxvacor. — Les féautés en Lorraine. ................. 235 

À. Le Poirrevin. — Des droits de la fille ou du mariage ave- 
nant dans la coutume de Normandie............ 257, 562, 036 


E. Cuéxox. — Étude historique sur le defensor civilatis.. 321, 515 
Maxime Kovazevsky. — Le servage et son abolition en Russie 


d'après les historiens récents........................,... 407 
R. Sazeizces. — Le domaine public à Rome et son application 

en matière artistique (fin)............. ces ie rente 457 
E. GauckLen. — Étude sur le vindex....................... 601 


L. Taxox. — Étude de littérature canonique. Rufin et Huguccio. 681 
D'ARBOIS DE JUBAINVILLE. — Le duel conventionnel en droit ir- 


landais et chez les Celtibériens. ...........,....,........ 729 
Vicequez. — De la prescription de la faculté d'accepter ou de 
répudier une suCCession. ............... RS 733 
À. Rivière. — Ün moine criminaliste au xvuf siècle. ........ 158 
VARIÉTÉS. 
A. Esueix. — Nouveaux fragments de l'Édit d'Euric........ . 428 


G. Boissoxane. — Projet de Code civil pour l'empire du Japon. 436 
R. Daresre. — Commission d’intendant donnée à Turgot le 


S'AOUL LI0 lue esse 719 
E. Du Boys. — Les substitutions, la légitime et les partages 
testamentaires. Lettres inédites de Chuppé........,...... 782 
NÉCROLOGIE. 
E. Cuéxox. — M. Edmond Bodin...,...........,....,...... 588 


G. BourcanT. — M. J. Muirhead........................ .… 181 


804 TABLE DES MATIÈRES. 


COMPTES RENDUS CRITIQUES. 


Cu. V. Lanccois. — De monumentis ad priorem Curiæ regis 
judiciariæ historiam perlinentibus. — Textes relatifs à l’his- 
toire du Parlement de Paris depuis les origines jusqu'en 1314 
(As ÉSMEIN) in sde amenant 

H. Carré. — Essai sur le fonctionnement du Parlement de Bre- 
tagne (1598-1610) (G. BLonDeL). ........................ 

R. GarrauD. — Traité historique et pratique du droit pénal 
français, t. I-IIT !R. DARESTE). .............,...,........ 

M. Wziassak. — Rômische Processgesetze, ein Beitrag zur 
Geschichte des Formularverfahrens, 1t° Abtheilung (P. F. 
GiranD).......... toi ae dr dit citer aan 

A. H. Posr. = Afrikanische Jurisprudenz, ethnologisch-juris- 
tische Beiträge zur Kenntniss der einheimischen Rechte Afri- 


Ka PP GIRARD). sn chasses miérane 
E. GLasson. — Histoire du droit et des institutions de la France 
CAS IÉSMEIN) Se ei ds ne cotes 


F. Duuoxreiz. — Une ville seigneuriale en 1789, Saint-Amand- 
Montrond (ÉuiLe CHÉXON)............................... 
Van BEMMELEN, — Le système de la propriété mobilière, droit 
antérieur, système du Code civil, droit futur (R. Daresrte).. 
Tu. Ducroco. — La loi du 30 mars 1887 et les décrets du 3 jan- 
vier 1889 sur la conservation des monuments et objets mobi- 
liers présentant un intérêt national au point de vue de l'his- 
toire ou de l’art (R. SaLeiLces). ..........,. Ne ioteraus 
Fr. Greirr. — De l’origine du testament romain. Etudes d'an- 
tiquités juridiques (J. DEcLAREUIL). ...,..,................ 
J. Pezca y Forcas. — Historia del Ampurdan, t. VIT {Auc. 
HAUTAILS res nomade sienne doit 
D'Espinay. — La coutume de Touraine au xv° siècle (E. DE Ro- 


B. ALIMENA. — La premeditazione in rapporto alla psicologia, 
al diritto, alla legislazione comparata /E. Garçon). ........ 


L ! 
*k * 


CHRONIQUE. . ........ ee ne dene unten 149, 317, 454, 


BAR=LE-LUC, IMPRIMEH!E CONTANT-LAGUERRE, 


146 


295 


300 


303 


314 


4$4 


591 


598 


199 


792 


801 


BULLETIN BIBLIOGRAPHIQUE. 


I. LIVRES. 


I. DROIT NATUREL ET PHILOSOPHIE DU DROIT. 


4. Felix (B.). — Entwicklungsgeschichte des Eigenthums unter 
culturgeschichtlichem und wirthschaftlichem Gesichtspunkte. III. 
Thl. Leipzig, 4889, Duncker et Humblot. În-80, 1x-388 p. M. 8 


2. Fontana (G.). — La morale e il diritto. Milano, 14888. In-8°, 
447 P..e 000006090000 00.00. 00.000 0e 00.0. L. & 


3. Paolucoi (D.). — Il nuovo indirizzo nelle scienza giuridica e nel 
diritto positivo. Parte I. Salerno, 4888. In-80, 568 p...... L. 6 


&. Rodriguez de Cepeda (R.). — Elementos de derecho natural. 


Valencia, 1889. In-80, 442 p....... diseases sado . P.4 
5. Schein (J.). — Unsere Rechtsphilosophie und Jurisprudenz. Ber- 
lin, 4889, C. Heymann's Verlag. In-8°, 111-226 p......... M. 5 


6. Starche (C. N.). — The primitive family in its origin and de- 
velopment. (International Scientific Series.) London, Paul, Trench, 


and Co. Ïn-80, 310 p.65... suisses ssss dites .. Sh. 5 
7. Suliotis (C. I.) — Le droit naturel ou philosophie du droit. Pa- 
ri8, 4 838. In-8°, 675 P ...…. 2... 0... .... Fr. 40 


IT. ENSEIGNEMENT DU DROIT. 


8. Ristelhuber (P.). — Heidelberg et Strasbourg. Recherches 
biographiques et littéraires sur les étudiants alsaciens immatricu- 
lés à l’Université de Heidelberg de 4386 à 4662. Paris, Leroux. 
InS'sxiossas Miiaesetéaieedes His incendie Fr. 3 50 


9. Toepke (G.). — Die Matrikel der Universität Heidelberg von 
4386 bis 4662. Bearbeitet und herausgegeben. III. Th. Register. 
4. Hälfte. Heidelberg, 4889, C. Winter. In-80, 544 p.... M. 18 


Revue isT. — Tome XII. a 


2 BULLETIN BIBLIOGRAPHIQUE. 


40. Turbiglio (S.). — L'università di stato e le università auto- 
nome. Milano, 1888. In-16, 380 p....... uitess ses. L. 3 50 


ITT. DROIT ORIENTAL. 
41. Leist (B. W.). — Alt-arisches Jus gentium. Jena, 4889, Fis- 
cher. In-80, x1v-623 p............. roots nues .. M.12? 


42. Rudorîf !:0.). — Kamporitsu oder Hiakkajo. Ein japanisches 
Rechtsbuch aus der Mitte des vorigen Jahrhunderts herausgege- 
ben. Berlin, 4889, H. W. Müller. In-4°, xx11-45 p.... M. 9 40 


IV. DRoIT GREC. 


43. Corpus inscriptionum atticarum consilio et auctoritate acade- 
miæ litterarum regiæ borussicæ editum. Vol. II, pars 3. Berlin, 


.4888, G. Reimer. In-fol., vur-356 p.................... M. 40 
44. Diehl (Ch.). — Études sur l'administration byzantine dans l'exar- 
chat de Ravenne (568-754). Paris, Thorin. In-8°........ Fr. 10 


Bibliothèque des écoles françaises d'Athènes et de Rome, fasc. 63. 


45. Rônnberg (W.). — Das Erbrecht von Gortyna. Berlin, 1888. 
In-80, 41 Pesssossssoseecsessenmoussnnsssrssssoses M. | 20 


V. DROIT ROMAIN. 


46. Appleton (C.). — Histoire de la propriété prétorienne et de 
l’action publicienne. 2 vol. Paris, 4889, Thorin. In-80..,. Fr. 18 


47. Azarevitch (D.). — Sistema rimskago prava. T. IT, P. I. Wars- 
zawa, 4888. In-8°, 291 p............... disotu sue ve R. ? 


48. Bechmann (A.). — Studie im Gebiete der legis actio sacra- 
menti in rem. München, 4889, Kaiser. In-80, 48 p........ M.1 


49. Benz (H.). — Begriff der « bona fides » in der rômischen Usuca- 
pionslehre. Bern, 1888, Huber et Co. In-8°, 73 p...... M. 1 35 


20. Brini ({G.). — Matrimonio e divorzio nel diriltto romano. Parte 
II. Bologna, 4889. In-80, 278 p........ she ass Le 9 


21. Burckhardt (C.). — Zur Geschichte der locatio conductio. 
Basel, 4889, Detloff. In-80, vi1-59 p...,........... M.1 20 


BULLETIN BIBLIOGRAPHIQUE. 3 


22. Cogliolo (P.). — Storia del Diritto privato romano. Vol. I. 
Condizioni sociali e politiche di Roma. Fonti, ordinamento giudi- 
zZiario e procedura civile. Firenze. In-16, 274 p......... . L.2 


23. Conrat [Cohn]|(M.). — Geschichte der Quellen und Literatur 
des rômischen Rechts im frühern Mittelalter. I. Bd. 4. Abtlo. 
Leipzig, 4889, Hinrichs’ Verlag. In-8°, 406 p......... M. 5 60 


24. Czyhlarz (C. v.). — Lehrbuch der Institutionen des rômischen 
Rechtes. Wien und Prag, 4889, Tempsky. In-80, x11-392 p. M. 6 


25. Eisele {F.). — Abhandlungen zum rômischen Civilprocess. Frei- 
burg in Br., 1889, Mohr. In-80, 111-194 p............... M. 5 


26. Ferrini (C.). — Teoria generale dei legati e fedecommessi se- 
condo il diritto romano, con riguardo all’attuale giurisprudenza. 
Milano, 1889. In-8°, 726 p......... Ste leuse L. 45 


27. Festgabe zu Bernhard Windscheid’s 50 jährigem Doc- 
torjubiläum.2 Abhandlungen von Rud. Stammier und Theod. Kipp. 
Halle, 1888, Niemeyer. In-80...........,.............. M. 3 

I. Ueber die Methode der geschichtlichen Rechtstheorie von Rud. 
Stammler. 63 p. — Il. Erürterungen zur Geschichte des rômischen Civil- 


process und das Interdictum quorum bonorum von Theod. Kipp. p. 65- 
122. 


28. Giudice (P. del). — Studi di storia e diritto. In-80, 480 p. L. 8 


29. Handbuch der klassischen Altertums-Wissenschaft in syste- 
matischer Darstellung mit besonderer Rücksicht auf Geschichte 
und Methodik der einzelnen Disciplinen. In Verbindung mit Au- 
tenrieth, Ad. Bauer, Blass etc. herausgegeben von Iwan Müller. 
X. Halbbd. Nôrdlingen, 1888, Beck. In-80, III. Bd. XI-689-923 


D caen ordis de des M. 5 50 
30. Ihering R.). — Der Besitzwille. Jena, 4889, Fischer. In-80, 
KVI-D40 Ds sure rec Midas .. M. 42 


31. Kubitschek (J.). — Imperium romanum tributim descriptum. 
Wien und Prag, 4888, Tempsky. In-80, 1v-276 p........ M. 42 


32. Kuntze (Em.). — Der servus fructuarius des rômischen Rechts. 
Leipzig, 1889, Hinrichs’ Verlag. In-80, rm1-80 p.......... M. 2 


33. Lenel (0.). — Palingenesia juris civilis. Jurisconsultorum reli- 
quiæ quæ JusMniani digestis continentur ceteraque jurisprudentiæ 
civilis fragmenta minora secundum auctores et libros. Fasc. 2-7. 
Leipzig, 4888, B. Tauchnitz. In-4°, 461-4420 p..... sos “Ms: 


34. Madwig (J. N.). — L'Etat romain, sa constitution et son ad- 


4 BULLETIN BIBLIOGRAPHIQUE. 


ministration. Traduit par Ch. Morel. Tome V. Paris, 4889, Bouil- 
lon: In 80 ses nessiseseusesaies laissons Fr. 7 50 


35. Matthiass (B.). — Die Entwicklung des rômischen Schiedsge- 
richts. Rostock, 1888, Stiller. In-80, 454 p..... css. M. 2 50 


36. Pais (E.). — Alcune osservazioni sulla storia e sulla amminis- 
trazione della Sicilia durante il dominio romano. Palermo. In-8o, 
VE D ennuis memes serons ss et … L.5 


37. Pernice (A.). — Formelle Gesetze im rômischen Rechte. Aus : 
Festgabe für Rud. v. Gneist. Berlin, 4888, Springer. In-8°, 35 
Denise Sri éiisenstonier sensé és sean M. 4 20 


38. Pescatore (G.). — Die Glossen des Irnerius. Greifswald, 4888, 
Abel. In-8°, 416 p. Mit 4 lith. Taf......... etes M. 4 50 


39. Ptersche (E.). — Die Interdicte des rômischen Civilprocess. 
Graz, 1888, Leuschner et Lubensky. In-8°, vr-459 p...... 3 50 


&0. Ronga (G.). — Corso di istituzioni di diritto romano. Vol. I. 
Delle persone e dei diritti delle cose. Torino. In-8°, 376 p.. L. 5 


&i. Seraftini !{F.). — Istituzioni di diritto romano. &* ediz. note- 
volmente aumentata. Firenze. 2 vol. In-80......,.,..... L. 41 


43. Wlassak (M.). — Die Litiskontestation im Formularprozess. 
Aus : Festschrift zum Doktor-Jubiläum Windscheid’s. Leipzig, 4889, 
Duncker et Humblot. In-80, 87 p.................... M. 2 40 


VI. DROIT CANONIQUE. 


&3. Cavagnis (F.). — Institutiones juris publici ecclesiastici. Editio 
altera. Pars Î generalis. Roma. In-416, 638 p............. L. 6 


&&. Fuchs (W.). — Die sogenannten siebenbürgischen Ehen und 
andere Arten Wiederverehelichung geschiedener ôsterreichischer 
Katholiken. Wien, 1889, Manz. In-80, vini-488 p..... M. & 80 


&5. Giovanelli (E.) e Calvanna (E.). — Regolamenti per l’am- 
ministrazione delle proprietà ecclesiastiche vigenti nelle province 
lombardo-venete 8 parmensi. Milano. In-80, 430 p........ L. 4 


16. Harnack (A.).— Das Neue Testament um das Jahr 200. Theo- 
dor Zahn's Geschichte des neutestamentlichen Kanons [I. Bd., {. 
Pülfte], geprüft. Freiburg in Br., 1889, Mohr. In-80, 412 p. M. 2 


47. Laurin (Fr.). — Introductio in corpus juris canonici. Cum 
appendice brevem introductionem in corpus juris civilis continente. 
Freiburg in Br., 4889, Herder. In-8°, xx-284 p....... M. 4 50 


BULLETIN BIBLIOGRAPHIQUE. D 


48. Mari (Ant.). — Effetti della legge di aboliz. delle decime e norme 
per la loro commutaz. ed affrancaz. Ferrara. In-16, 80 p.. L. 4 


49. Mühlbauer (W.). — Thesaurus resolutionum 8. c. concilii, 
quæ consentanee ad Tridentinorum pp. decreta aliasque canonici 
juris sanctiones prodierunt usque ad a. 4885. Ton. V. Facc. 40. 
Müachen, 4888, Stahl. In-4°, p. 881-976................ M. 3 


50. Perujo-Alonso (N.) y Perez Angulo. — Diccionario de 
ciencias ecclesiasticas. Teologia dogmätica y moral, Sagrada Es- 
critura, derecho canénico y civil, patrologia, litüurgia, disciplina 
antigua y moderna, Papas, etc. Valencia, 4889. In-40.... P. 66 

514. Zitelli (J.). — Apparatus iuris ecclesiastici. Editio altera novis 
curis auctior et emendatior. Novara. In-8°, 593 p........ L.8 


VII. HISTOIRE DU DROIT FRANÇAIS 


52. Boiteau (P.). — Etat de la France en 1389. 28 édition ornée 
= du portrait de l’auteur. Avec une notice par M. Léon Roquet et 
des annotations de M. Grassoreille. Paris, Guillaumin.]In-8°. Fr. 40 


53. Catalogue des actes de François Ier. Tome IT (4er janvier 4534 
— 341 décembre 1534). Paris, À Picard. In-6°......... Fr. 40 


Collection des ordonnances des rois de France. 


54. Laurain (H.). — Notice sur la vie et les œuvres de Jacques 
Berriat Saint-Prix, ancien professeur des facultés de Grenoble et 
de Paris, ancien membre de l’Institut. Paris, Pedone-Lauriel. 
In-8°....., soda ET a Fr. # 


55. Pigeonneau (H.). — Histoire du commerce de la France. 
Tome Il. Le xvie siècle. Henri IV. Richelieu. Cerf. In-80, Fr. 7 60 


56. Reuss !{R.).— Documents relatifs à la situation légale des pro- 
testants d'Alsace au xvue siècle. Paris, 4889.In-18, 80 p. Fr. 4 50 


57. Robertet (G.). — Les Robertet au xvie siècle. Registre de 
Florimond Robertet. Catalogue d’actes royaux du règne de Fran- 
çois Ier (45 octobre 4524-18 août 4525). Paris, 4888. In-8°. Fr. 6 


58. Robineau (L.). — Turgot. Administration et œuvres écono- 
miques. Paris, Guillaumin. 1889. In-18, xzvi1-204 p...... Fr. 2 
Petite Bibliothèque économique. 


59. Thénard. — 1789-1889. Centenaire. Bailliages de Versailles 
et de Meudon, les cahiers des paroisses avec commentaires accom- 


6 BULLETIN BIBLIOGRAPHIQUE. 


pagnés de quelques cahiers de curés, recueillis et publiés par M. 
Thénard. (Versailles). E. Lechevalier. In-12......... ….. Fr. & 


60. Valois {(N.). — Le Conseil du Roi, aux xive, xve et xvie siècles. 
Nouvelles recherches suivies d'arrêts et procès-verbaux du Conseil. 
A. Picard. In 8% esse deniarse Sidi Fr. 8 


VIII. HISTOIRE DES LÉGISLATIONS ÉTRANGÈRES. 


61. Bernhoît (Fr.). — Verwandtschafisnamen und Eheformen der 
nordamerikanischen Volksstämme. Rostock, 1889, Werther’s Ver- 
lag. In-40, 66 p............. prose Source .. M. 2? 


62. Catino (G. di). — Regesto di Farfa, pubbl. da I. Giorgie 
U. Balzani. Vol. IV. Roma. In-4°, 491 p......... des L. 25 


63. Dahn (F.). — Die Landnot der Germanen. Aus : Festschrift zum 
Doktor-Jubiiäum Windscheid’s. Leipzig, 1889, Duncker et Hum- 
blot. In-80, 51 p........,...... ses iinatscese M. 4 20 


64. Fockema Andreae {(S.J.). — Bijdragen tot de Nederlandsche 
rechtsseschiedenis. II. bundel. Haarlem, 4889. In-80, 140-480 
Dévdesseite ces RC Homes FI. 2 50 


65. Savini (F.). — Sugli statuti teramani del 4440, studio. Firenze. 
In416.... es... CREER ee ce L. 3 


— Statuti del comune di Teramo del 4440, testo orig. con noteëe 
fac-simili. Firenze. In-16, 272 p........................ L. 3 


66. Sohm (R.). — Die deutsche Genossenschaft. Aus : Festgabe 
der Leipziger Juristenfakultät für B. Windscheid. Leipzig , 4889, 
Duncker et Humblot. In-8°, 83 p............... dcsdsest M. 1 


67. Tamassia (G.). — Le fonti dell’editto di Rotari. Pisa. In-8, 
DD denis srada tiers cdot ditasese tes L. & 


68. Vladimirskii-Boudanov (M.). — Christomatiia po istorii 
rous:kago prava. I. Kiev, 4888. In-80, 257 p........ . R. 1425 


IX. DROIT CIVIL FRANCAIS. 


69. Bazenet (E.). — De l'assurance sur la vie contractée par l'un 
des époux au profit de l'autre. Paris, 4888. In-8°........ Fr. 5 


70. Bigne-Villeneuve (M. de la) et P. Henry. — Eléments de 
droit civil. Vol. Let IL. Paris, 4889. In-80.......... . Fr. 25 


BULLETIN BIBLIOGRAPHIQUE. 1 


741. Deffès (P.). — De la responsabilité des patrons dans les accidents 
dont leurs ouvriers sont victimes. À. Rousseau. In-8°.. Fr. 3 50 


72. Deschamps (A.). — Du rapport des dettes. Paris, 1888. 
In-8° .. 6.200060 000092000000 00 600 0 ee 0% 2e ee Fr. 7 


73. Durand (J.). — Code de l'étranger en France. Manuel pratique 
comprenant le texte du décret du 2 octobre 4838. Pedone-Lauriel. 
INA Aissscunst did secte Soon Fr. 4 50 

Petite Encyclopédie juridique, t. 417. 


74. Trémaudan (J. de). — Droit rural et usages locaux dela Loire- 
Inférieure. 2e édition, revue et augmentée. (Paimbœuf.) E. Leche- 
valier. In-80.,............. ndésdens este see . Fr. 5 


X. DROIT CIVIL ÉTRANGER. 


75. Baumert. — Aufsäütze aus dem Wasserrecht. 4. Heft, betreffend 
das Mühlenrecht, enthaltend die Aufsätze : I. Errichtung von 
Triebwerken. II. Veränderung an Triebwerken. III. Der Merkpfahl 
Berlin, 4888, Dierig und Siemens. In-8°, 43 p........ M. 4 40 


76. Beiträge. — Zur Erlüuterung und Beurtheilung des Entwurfes 
eines bürgerlichen Gesetzbuches für das Deutsche Reich. Unter 
Mitwirkung von F. Bernhôüft, K. Cosack, E. Eck, etc. herausgege- 
ben von E. J. Bekker und ©. Fischer. 6.—8., 41.—13. Heft. Ber- 


lin, 4889. Guttentag. In-80..........,....... rousse M. 14 40 
77. Bigelow (M. M.). — Elements of the Law of Torts. London, 
1889. In-80, 386 Peso. A de eue Sh. 40 6 
78. Blickensderfer’s Blackstone’s Elements of Law, with analy- 
tical charts, etc. London, Stevens and Sons. In-8°,..... Sh. 20 
79. Bolze (A.). — Die Praxis des Reichsgerichts in Civilsachen. VI. 
Bd. Leipzig, 1889, Brockhaus. In-8°, xu1-465 p. ....... . M. 6 


80. Brandis (0.). — Die Hamburger Praxis in Civilsachen. Syste- 
matisch geordnete Rechts:ütze aus den verôülfentlichten Urtheilen 
Hamburgischer Gerichte. Hamburg, 4888, Seippel. In-40, xi-835 


SR . M. 30 
81. Buys (J. T.). — De grondwet. DI. III. Arnheim, 4888, In-8°, 
56-04 P. sense D ne tu: soso. FL 5 50 


82. Ciccotti (E.). — Il mandalo espresso e la sua tradizione giuri- 
dica. Roma:-[n=89 T6 prisée amense L. 2 25 


8 BULLETIN BIBLIOGRAPHIQUE. 


Ciccoti (E.). — Il mandato espresso a donare secundo la legge ita- 
liana e la giurisprudenza. Roma. In-8°, 46 p. ....... sas LA 


— Pro lege et pro libera rerum alienatione. Roma. In-8°, 28 p. L. 1 


83. Cochran (W. C.). — The student’s Law lexicon. A dictionary 
of legal words and phrases, with the meaning of latin and french 
maxims. Cincinnati. In-42, 332 p..............,.,... Sh. 12 6 


85. Cuturi (T.). — Doi fidecommessi & delle sostituzioni nel diritto 
civile italiano. Vol. I. Città di Castello, 4889. In-8°, 416 p. L.8 


85. Doblado (D.). — Côdigo civil español relacionado con las leyes 


vigentes y anotado. Madrid, 4888. In-8°, 590 p. ......... P.5 


86. Entscheidungen des Reichsgerichts. Herausgegeben von den 
Mitgliedern des Gerichtshofes. Entscheidungen in Civilsachen. XX. 
Leipzig, 4888, Veit und Co. In-8°, x-470 p...........,.. M. à 


87. Every Man's own Lawyer, by a barrister. 26th ed. recons- 
tructed, thoroughly revised and much enlarged, including tbe 
legislation of the two sessions of 1888. London. Lockwood. In-8o, 
O1D Dis sssusesadeiensesersaniiaster esse Sn: 06 


88. Falcon (M.). — Côdigo civil español ilustrado con notas, refe- 
rencias, concordancias, motivos y comentarios. Madrid, 4889. 
In-5°, vit-336 P-. 000900000000 0e. P. ÿ 


89. F'ord (D. M.). — Matrimonial Law and the guardianship of 
iofants. London, 1888, Clowes. In-80..,................ Sh. 5 


90. Franken (Al.). — Lehrbuch des deutschen Privatrechts. 4. Lfg. 
Leipzig, 1889, Duncker und Humblot. In-80. VIII, p.1-48% M. 2 80 


M. Freze (F.). — Zur gemeinrechtlichen Lehre von der beauftrag- : 
ten Vermôügensverwaltung und Willensvertretung mit besonderer 
Berücksichtigung der Reichsgesetzgebung und des Entwurfes zu 
einem bürgerlichen Gesetzbuch für das Deutsche Reich. 4. Heft. 
Rostock, 1889. C. Meyer’s Verlag. In-8°, vi-208 p. ..... M. 6 


92. Geare (E. A). — The investment of Trust funds incorpora- 


ting the Trustee Act, 1888. 2nd ed. London, Stevens and Sons. 
In-80 ........ ....... 2.00... Shb. 7 9 


93. Gonzalez Revilla (L.).— La hipoteca naval en España. Ma- 
drid, 4888. In-40, xxvi-494 p..,....,............. Car P. 10 
94. Hagerup (F.).— Den Norske panteret. Christiania, 1889. In-8°, 
200 De sis ssss.s ER éatisonsedesse Kr. 5 


95. Hambro (E.). — Bidrag til Laeren om Besiddelse. Christiania, 
4889. In-80, x1-209 p............., Mémo diese eme Kr. 3 


BULLETIN BIBLIOGRAPHIQUE. 9 


96. Hoffmann (S.). — Das bürgerliche Gesetzbuch für das Kônig- 
reich Sachsen. Mit Erlüuterungen herausgegeben von P. Kaden 
und G. Scheele, I. Bd. 2.—5. Lfg. II. Bd. 4. u. 2. Lfg. Leipzig, 
4888, Rossberg. In-80, p. 97-480; p.4-1492..,......... M. 1 80 


97. Jastrow (H.). — Rechtsgrandsätze der Entscheidungen des 
Kammergerichts in Sachen der nichtstreitigen Gerichtsbarkeit. 
Systematisch geordnet und herausgegeben. Berlin, 1889, Gutten- 


tag. [In-80, xv-419 p...,..., A ss M. 9 
98. Land (N. K. F.). — Verklaring van het burgerlijk wetboek. 
Deel I. Haarlem, 4888. In-80, 46-542 p........ rue FI. 7 90 


99. Lassen (J.). — Den danske Obligationsrets specielle Del. Til- 
laeg til færste Afdeling. Stockholm, 4889. In-8°, 400 p... Kr. 14 


400. Leake (S. M.) — A digest of the Law of uses and profits of 
land. London, Stevens and Sons. In-8°.,.,......,..... Sh. 22 


401. Leske (Fr.). — Der Entwurf eines bürgerlichen Gesetzbuches 
für das Deutsche Reich und das preussische allgemeine Landrecht. 
Leipzig, 4889, Veit und Co. In-80, xvir-494 p........ .….. M, & 


402. Marescalchi (A.). — Il divorzio e la istituzione sua in Italia. 
Roma, 1889. In-80, 476 p..... a A L. 5 


403. Memoriale per la consulta araldica. (Legislazione nobiliare.) 
ÆOrn0: 10-80-2932 Dares naiss teens sentis L. & 


404%. Opitz (H. G.). — Gutachten über den Entwurf eines bürger- 
lichen Gesetzbuchs für das Deutsche Reich. Leipzig, 4889, Ross- 
berg. In-8°, 64 p........ RÉ M. 2 


405. Pacifici-Mazzoni (Em.). — Istituzione di diritto civile ita- 
liano. Vol. VI. Parte spec. 34 ed. aument. Firenze. In-8°, 595 


Dnsieiiesteseesets issues SN en sasi aalabe L. 9 
406. Polacco (V.). — Della dazione in pagamento. Vol. I. Padua, 
1888; In-80, 203 ps... RE sus 3:00 
407. Polacco (V.). — Della divisione operata da ascendenti fra dis- 
cendenti. Verona, 1888. Jn-80, 513 p................., .… L.6 
408. Pollak (R.). — Die Widerklage. Wien, 4889. Hôülder. In-80, 
199 Dsssse sans Slnepessvesbseuinans sensor Mi-3: 20 
409. Potts (T. R.). — Principles of the Law of succession to de- 
ceased persons. London, 4889, Stevens. In-80,,....... Sh. 7 6 


410. Rudall (A. R.). — The Trustee Act, 4888, 51 et 52, cap. 59, 
to amend the Law relating to the duties, powers and liabilities of 


10 BULLETIN BIBLIOGRAPHIQUE. 


trustees, with explanatory notes and an index. London, Hadden. 
In-8°, 48 P....e ee 0... eee. Sh. 2 6 


414. Schullern-Schrattenhofen (H. V.). — Untersuchungen 
über Begriff und Wesen der Grundrente. Leipzig, 4889, Fock. I1n- 
80, 468 Drsssasescsues os PR 


412. Schwartz (E.). — Die Geschichte der privatrechtlichen Ko- 
difikationsbestrebungen und die Entstehungsgeschichte des Ent- 
wurfs eines bürgerlichen Gesetzbuchs für das deutsche Reich. Aus: 
Archiv für bürgerliches Recht. Berlin, 4889, C. Heymann's Ver- 


lag In 8 VA BD sessions M. & 
4113. Siméon (P.). — Das Wesen des befristeten Rechtsgeschäfts. 
Berlin, 1889, GC. Heymann's Verlag. In-80, x1-144 p...... M. 3 


414. The Statutes. — Second revised Edition. Vol. 4 : From the 
20th Year of the Reign of Henry III to end of Reign of Anne. A. D. 


4235-1713 ee 2.00%... CRC Sh. 7 6 
— Tabies showing subsequent repeals effected by Acts of the Ses- 
sion 54 and 52 Victoria, 1888...... Nue toihcuus . D.6 


415. Stintzing (W.). — Der Besitz. I. Thl. Der Sach-Besitz. 4. 
Buch. Wesen desselben. München, 1888. Th. Ackermann's Ver- 
lag. In-80, 54 p ...... 00... 0.0... M.3 


116. Stucki (H.). — Ueber den Begriff der hühern Gewalt. Bern, 
1888, Huber et Co. In-80, 88 p...... SE M. 2 


417. Tuhr (A. Y..). — Der Nothstand im Civilrecht. Heidelberg, 
4888, C. Winter. In-8, 11-438 p.....,............. M. 3 60 


418. Underhill (A.). — A practical and concise manual of the Law 
relating to private trusts and trustees. 3rd ed., enlarged and revi- 
sed, with a supplement containing the Trustee Act, 4888. London, 
Butterworths. In-80.,,,................. RS Sh. 18 


419. Wach (A.) — Der Feststellungsanspruch. Ein Beitrag zur 
Lehre vom Rechtsschutzanspruch. Aus : Festgabe der Leipziger 
Juristenfakultät für B. Windscheid. Leipzig, 4889, Duncker und 
Humblot. In-80, 66 p...........,......e. soso. M. 4 60 


420. Wharton’s Law Lexicon. Forming an epitome of the Law of 
England. 8th ed. With Notices of the Statutes up to the end of 
4888. London, Stevens and Sons. In-8°, 768 p......... . Sh. 38 


131. Wilken (G. A.). — Het pandrecht hij de volken an den Indis- 
chen archipel. Hage, 4888. In-80, 2-55 p...... sise Fi. 4 
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XI. PROCÉDURE CIVILE. 


422. Codice di Procedura civile illustrato con le princip. deci- 
sioni delle Corti del Regno per cura di T. Bruno. Firenze. In-46, 


268 Dance Era Ne oo. L. 4 50 
423. Cuzzeri (E.). — Il codice di procedura civile illustrato. Vol. 
IV: Verona.2 eds net eme L. 410 


124. Freydeck (F. L.). — Das deutsche Gerichtskostengesetz und 
die Rechtsprechung der oberston Gerichte. Berlin, 4889, Nauck 
und Co. In-80, vi-454 p........................ .…. M. 2 60 


495. Garetti (A.). — Manuale del notaro. Tariffa notarile detta- 
gliata, tasse di registro, ecc. Milano. Hæpli. In-46,495 p. L. 2 50 


426. Gargiulo (F. S.). — Corso elementare di diritto giudiziario 
civile. Napoli. In-8°, 770 p........ Re sséssa L. 42 


427. Guerra (M.). — Sulla perenzione d’istanza nei giudizi civili. 
I. Palermo. In-8°, 576 p.......... Sosa Ses L. 8 


428. Indermaur (J.). — À manual of the practice of the supreme 
Court of Judicature, 5th. ed. London, Stevens and Haynes. 
In-80 00... 0... 2... Sh. 42 6 


429. Isaure-Toulouse.—Traité formulaire de procédure pratique 
en matière civile, commerciale, criminelle, administrative et mili- 
taire. Paris, 4889, Chevalier-Marescq. In-80......,.... Fr. 40 


430. Kraus (K.). — Die Vereinbarung über die Zuständigkeit der 
Gerichte, historisch-dogmatisch dargestellt. München, 4888, 
Schweitzer. In-8°, v-71 p...... nat teen joues M. 3 


431. Le Moutier {(I.-M.). — Nouveau dictionnaire-formulaire pra- 
tique ou manuel alphabétique de droit usuel, civil, commercial, 
administratif et judiciaire. Paris, 4888. In-8°, 942 p...….. Fr. 12 


432. Nicol (H.) and Heywood (G. W.) — Annual County Courts’ 
Practice, 1889. Founded on Pollock’s and Heywood’'s Practice 
of the County Courts. 2 vol. London, Sweet and Mitchell. 


Inn sa obus se seen lessons iii none Sh. 30 
433. Oldham (A.) and Foster (A. La T.). — The Lavwv of distress. 
2nd. ed. London, Stevens and Sons. In-8°............. Sh. 18 


434. Pelacchi (P.). — Manuale teorico-pralico di procedura civile, 
cominerciale 6 penale. Firenze. 4 ediz. In-80, 887 p.... L. 3 50 
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435. Peluso Marchesi (G.). — Della citazione introduttiva al 
diritto civile. Bologna. In-8°,.410 p..... Mioosriesee se L. 4 50 


136. Pemberton (L. L.). — The judgments, orders and practice 
of the Supreme Court. 4&th. ed. London, Stevens and Haynes. 
In-80.... 20200208 00060000... es... e. Sb. 60 


437. Robles Pozo (J.). — Derecho procesal de España. Parte I. 
La ley y la jurisprudencia vigentes del ejuiciamiento civil. Ma- 
drid, 4888. In-40, p. 304-620................... ass P. 6 


438. Stone (Samuel). — The justice’s manual, or guide to the ordi- 
pary duties of a justice of the peace. 25th. ed. edit. by George 
B. Kennett. London, Shaw and Sons. In-8°, 4400 p..,.. Sh. 25 


439. Van Huffel. — Guerre aux frais de justice. Justice gratuite. 
Paris, 1889, Savine. In-12, xxxvi-292 p........ cs. Fr. 3 50 


450. Wilson’s Practice of the Supreme Court of Judicature. 7th. 
ed. by Charles Burney, M. Muir Mackenzie, and C. A. White. 
London, Stevens and Sons. In-8°............. des .. Sh. 20 


XII. DROIT COMMERCIAL. 


141. Agacino y Martinez (E.). — Diccionario de la legislacion 
marilima. Madrid, 4888. In-4°, 503 p....... send P. 4 


442. Barclay (Th.) et Em. Dainville. — Les fraudes dans les 
marques commerciales. Nouvelle législation anglaise. Paris, Pe- 
done-Lauriol.:1n-80,..3s4 uses eecsentrehisuutsens Fr. 1 


4183. Bindschedler {C.). — Die amortisirbaren Papiere [| Wertpa- 
piere] nach dem Bundesgesetz über das Obligationenrecht. Zürich, 
4888, Meyer et Zeller. In-80, 444 p....... issoedes M. 2 50 


164. Bridé (H. G. W.). — De patentwet toegelicht uit hare geschie- 
denis, de rechterlijke en administratieve beslissingen. Hage, 1889. 
In-895 Vis 47T passais dis imssuae dés .. FI. 6 25 


485. Camberlin (E.). — Manuel pratique des tribunaux de com- 
merce. Edition nouvelle, revue et augmentée par Paul Camberlin. 
Paris, Chevalier-Marescq. In-8°....,.............. .. Fr. 12 


446. Code de commerce du royaume de Roumanie (promulgué le 16 
avril 4887), traduit sur le texte officiel par J. Blumenthal. Paris, 
PICHON.- 1000. send ete dis Fr. 6 
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147. Dufraisse !{R.). — Nouvelle loi sur la liquidation judiciaire 
et la faillite publiée par Roger Dufraisse avec collaboration de Roy 
et Muzard. Paris, 4889. In-80, xn1-397 p........... sus Fr:9 


418. Endemann. — Das deutsche Konkursverfahren. Leipzig, 
138388, Fues. In-80, x-684 Persons. oo. M. 44 


149. Gareis (C.). — Das allgemeine deutsche Handelsgesetzbuch. 
(IT. FI.] 5. Buch : Vom Seehandel, mit den die Nationalität der 
Kauffarhteischiffe, sowie deren Flagge und Besatzung betreffenden 
reich:sgosetzlichen Normen. Nôrdlingen, 1889, Beck, In-16, 1v- 
219 Disons Sade RS “sis, M3 


450. Hartmann (M.). — Allgemeines deutsches Handelsgesetzbuch 
mit Ausschluss des Seëerechts und allgemeine deutsche Wechsel- 
ordnung, übersetzt ins Arabische von M. H. Beirut, 4887. In-80, 
V=RIV A0 Din insert demo aate soute svess M. i 


451. Macnamara (W. H.).— Digest of the Law of carriers of goods 
and passengers by land and international navigation. London, 
41888. In-8°... 0 0.0... 00.00. Sh. 28 


452. Mantero (M.). — Istituzioni del commercio. Parte II. Pa- 
lermo, 18389. In-16, 384 p.......... PR CET ..….. L. 6 


453. Pagano ({G.). — Teorica del fallimento. Vol. I. Fallimento nel 
suo Sviluppo storico. Palermo, 1888. In-8°, 239 p..... L. 6 50 


454. Parsons (J.) — An exposition of the principles of part- 
nership. London, 4889. In-8°.................,.... Sh. 31 6 


455. Ponti (L.). — Manuale pratico amministrativo per le Società 
cooperative di consumo. Milano. In-8°, 404 p......... L. 2 50 


456. Stephenson (Richard M.). — A Digest of the Law necessary 
to be known for the intermediate examination of the incorpora- 
ted Law society. London, H. Cox. In-8°............. Sh. 10 6 


157. Vignes (G.). — Manuel des opérations de banque et de place- 
ment. Paris, Pichon. In-8°........................... Fr. 5 


XIII. DroIT PÉNAL. 


458. Amat (V.). — El jurado. Ley sobre su establecimiento en 
España, con comentarios y formularios. Madrid, 41888. In-4°, 
ROZ Pis si soases TT éco .. P. 7 50 
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459. Andreani (Fr.). — Delle leggi contro l’usura. Perucia. 2 ed. 
In-8° .….. 0.000... eee. en.e L 2? 


460. Baker (T. B.). — War with crime, being a series of reprin- 
ted papers on crime, reformatories, etc. London, 4889. In-8, 


336 Peso... ..+....e eee .0e.ese tee .0.ne . ee Sh. 42 6 
461. Carrara (Fr.). — Programma del corso di diritto criminale. 
Parte speciale. 52 ed. Vol, III. Lucca. In-8°, 592 p....... L. 6 
462. — Progresso e regresso del giure penale nel nuovo Regno d'I- 
talia. 38 ed. Vol. II. Prato. In-8°, 607 p.......... due L. 7 
463. Codice penale del Regno d'Italia hu colla legse 22 
novembre 1888. Milano. In-8°, 94 p......,........... … Li 


464. Colajanni (Nap.). — La sociologia criminale. Vol. I. In-8°, 
Drouot. misent lasers eau . L.6 


465. Elsas (H.). — Ueber das Begnadigungsrecht, hauptsächlich 
vom strafprocessrechtilichen Standpunkte aus. Mannheim, 41888, 
Bensheimer's Verlag. In-80, 436 p.................. . M.2 40 


166. Giuli (de). — La competenza delle autorità giudiziarie in rela- 
zione al nuovo codice penale italiano. Bergamo. In-8°,435 p. L. 2 


167. Greco (A.). — Codice di procedura penale italiana nella sua 
pratica applicazione. Parte I. Benevento, 4839. In-8°,326p. L. 9. 


168. Herzog (R.). Rücktritt vom Versuch und thätige Reue. Würz- 
burg, 1889. Stuber’s Verlag. In-80, xu1-292 p............ M.5 


169. Lombroso (Ces.). — L’uomo delinquente. Vol. I. Delinquente 
pato e pazzo morale. Torino. 48 ediz. In-8°, 745 p., con 3 tav. 6 24 
Bitte ssontiaienuse hr oNoieenée see ss. L. 15 


170. Macdonnel (J.). — State Trials. New series. Eyre and Spot- 
tiswoode......... HS es diese san +... Sh. 40 


471. Pain (A.). — Code pratique de la Cour d'assises, commentai- 
res des textes et de la jurisprudence, suivi des circulaires de la 
Chancellerie. Paris, Pedone-Lauriel. In-12........ siiase Fr. & 

Petite Encyclopédie juridique, t. 46. 


472. Porto (Vito). Il progetto del Codice penale e le leggi vigenti. 
Torino. In-8°, 28 p...... sement issues cube sésa “La 


173. Prescott (R.-M.). — The Constable’s Digest (a treatise on 
police duty} and Criminal Law Epitome. Curtis and B. (Coventry). 
Hamilton. 1n-12, 452 p....,..... A dou .. Sh.®? 
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474. Rizzuti (V.). — Impressioni sul nuovo codice penalo. Pa- 
lormo, 1889. In-80, 483 ps ses ss esses suce L. 6 


475. Smidt (E. A.). — Geschiedenis van het wetboek van straf- 
recht. Haarlem, 4889. In-80, 674 p....... SH oies F1. 7 20 


476. Travaglia (C.). — Il nuovo codice penale italiano. 2 vol. Ro- 
ma, 4889. In-80, 490 p.....,..............e Séssu éssas 18 


477. Vaccaro (M. A.). — Genesi e funzione delle leggi penali. Ri- 
cerche sociologiche. Torino, 4889. In-8°, 240 p........ L. 3 50 


478. Virgilio (G.). — Passanante e la natura morbosa del delitto. 
Roma, 4889. In-8°, 437 p............... scene L. 2 50 


479. Walcker (K.). — Theorie der Pressfreiheit und der Beleidi- 
gungen. Karlsruhe, 1889, Macklot. In-8°, vir-404 p... M. 3 50 


XIV. DroIT PUBLIC. 


480. Asser (T. M.). — Studien op het gebied van recht en staat. 
4858-1888. Haarlem, 4889. In-80, xn-544 p......... F1. 6 75 


181. Binding (K.). — Die Gründung des Norddeutschen Bundes. 
Ein Beitrag zur Lehre von der Staatenschôpfung. Aus : Festgabe 
der Leipziger Juristenfakultät für B. Windscheid. Leipzig, 1889, 
Duncker und Humblot. In-80, 72 p............ so... M. 4 80 


482. Bryce (J.). — The American Commonwealth. 3 vol. London, 
Macmillan. In-80, 4970 p.................... soso Sh. 54 


183. Buxton (Sydney). — A handbook to political questions of the 
day. 7th ed., revised, and with new subjects. London, Murray. 


In-8°, 296 p............ PT TS CE UT . Sh.8 
484. Code politique des Pays-Bas. Traduit et annoté par Me Gustave 
Tripels. Paris, Pedone-Lauriel. In-80.,..........,..... Fr. 6 


485. Cossé (E.). — La Constitution future. Critique de la situation. 
Rappel aux principes. Paris, A. Rousseau. In-42........ Fr. #4 


Études constitutionnelles, t. IV. 


486. Guérin (P.).— Catéchisme politique. Tome I. Paris, 4889. In- 
89, -XX-099 Ds immense dedans Sas so Fr. 7 50 


487. Gumplowicz (L.). — Einleitung in das Staatsrecht. Berlin, 
4889, C. Heymann's Verlag. In-8°, 1v-224 p.......... … M.5 
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488. Handbuch des ôffentlichen Rechts der Gegenwart in Mono- 
graphien. Unter Mitwirkung von Aschehoug, Becker, Bômers, etc., 
herausgegeben von H. Marquardsen. IV. Bd. 2. Halbbd. 4. Abth. 
Freiburg in Br., 4889. Mohr. in-80.......... ssssoss.ss M.43 


489. Lair (A. E.). — Des Hautes Cours politiques en France et à 
l'étranger et de la mise en accusation du Président de la Républi- 
que et des ministres. Étude de droit constitutionnel et d'histoire 
politique. Paris, 4889, Thorin. In-8°............... .. Fr. 40 


490. Meyer (G.). — Der Antheil der Reichsorgane an der Reichs- 
gesetzgebung. Jena, 1889. Fischer. In-80, 98 p....... M. 2 40 


191. Meyners d’Estrey (Henry). — La Souveraineté du peuple. 
Etude historique et critique. Paris, Pedone-Lauriel. In-12. Fr. 3 50 


492. Mignault (P.-B.). — Manuel du droit parlementaire ou Cours 
élémentaire de droit constitutionnel, précédé d’une esquisse histo- 
rique du régime parlementaire en Angleterre et au Canada (Mont- 
réal). Giard. In-42......,....,.,... Jensen Fr. 15 


493. Orlando (V. E.).— Principii di diritto costituzionale. Firenze. 
1n-16::278 Dassin secs .. en. L. ? 


198. Todd (A.). — On parliamentary Government in England, its 
origin, development, and practical operation. 4nd ed. by his Son. 
Vol. 2. London, Longmans. In-80, 970 p.............. Sh. 30 


495. Turiello {P.). — Governo e governati in Italia. 22 ediz. rifatta 
(Opera premiata dalla R. Accademia di scienze morali e polit. di 
Napoli). Bologna. In-80, 348 p............ Jésus .. L.5 


196. Turner ($S. E.). — A sketch of the Germanic Constitution. 
Putnam's Sons. 1n-89.. ss ss sesedesesessseseuese SD 9 


XV. DROIT ADMINISTRATIF. 


197. Annuaire colonial 4889. Partie administrative. Paris, 1889. 
In-8°, MAÉ Dsss sind edes se 0. 0009 00e +. Fr. 5 


498. Bazalgette (C. N.) and Humphreys (George). — The 
Law relating to County Councils, being the Local Government 
Act, 4888, County Electors Act, 4888, etc. London , Stevens and 
Sons. Inst is és ie .…... Sh.76 


199. Browne (J. H. B.) and Theobald. —— Law of railway com- 
panies. 2nd ed. London, Stevens and Sons. In-80....... Sh. 35 
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200. Butterworth {A. K) and Ellis (C. E.). — A treatise on the 
Law relating to rates and traffic on railways. 8 vo. London, But- 
LOrWOrtnSs In iii diamants man messe « Sb. 46 


201. Code-Manuel des réquisitions militaires, textes officiels an- 
notés et mis à jour à l'aide des documents publiés jasqu'au 4er oc- 
tobre 1887, par de L. et l’intendant militaire A. T. 3 vol. In-32. 
Ch Lavaurelé ts, sms 6er eat aus Fr. 4 80 


Petite bibliothèque de l’armée française. . 


202. Eley (R. T.) and Finley (J. H.). — Taxation in American 
States and Cities. Crowell (New-York). Trübner. In-80... Sh.8 


203. — Problems of To-day : A discussion of protective tarifs, taxation 
and monopolies. Crowell (New-York). Trübner. In-8°...., Sb. 6 


20:. Féraud-Giraud {L. J. D.). — Code des transports de mar- 
chandises et de voyageurs par chemins de fer. 2e édition , revue 
et mise au courant. Paris, Pedone-Lauriel. 3 vol. In-12.. Fr. 45 

Petite Encyclopédie juridique, t. 25-27. 


205. Firth (J. F. B.) and Simpson (E. R.). — London Govern- 
ment under the Local Government Act, 4888. London, Knigth and 


C0; Tn-89.424 pu fiieitines oise RE Sh. 20 
206. Gasca (C. L.). — Il codice forroviario. Vol. IT. Milano, 1888. 
In 80: DOB D Sn Lei ni meectechilianes L. 46 


207. Gomez Acebo (J.) y R. Diaz Merry. — Diccionario ge- 
neral de jurisprudencia contenciosa administrativa. Madrid, 4889. 
ne A0: JB Da nan dd tam tie cdi P. 45 


208. Jemolo {L.).— Nozioni elementari sul diritto amministrativo e 
ordinamento delle pubbliche amministrazioni del regno. Roma. 
FASO M Dis sus neue Nan L. 5 


209. Krueger (W. C.). — Die Organisation der Staats-und Selbst- 
verwaltung in der Provinz Schleswig-Holstein. Kiel, 4889, Lipsius 
und Tischer. In-8°, xvi-608 p......................... M. 7 


210. Lechalas (Georges). — Manuel de droit administratif. Service: 
des ponts et chaussées et des chemins de fer, Tome I. Baudry. 
DES sr snif Fr. 20 


211. Le Provost de Launay.— Manuel des loisde l'enseignement 
primaire. Commentaire, application et jurisprudence à l'usage des 
municipalités, des écoles et des pères de famille. Paris, Gaume. 
LE LP Fr. 2 50 


REVUE ist. — Tome XIII. b 
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212. Munk (L.). Die Steuerbelastung der Reichshauptstädte Wien 
und Berlin in vergleichender Darstellung. Wien, 1889. Hôlder. 
Ln= 90 HET Di ne sense det M. 3 20 


213. Paso y Delgado (N.). — Exposiciôn historico exegética de 
la teoria de los procedimientos contencioso-administrativos de 
España y sus posesiones de Ultramar. Madrid, 1888. In-4°, 
IDD idiote les den biseninoaet . P.8 


214. Raccolta delle leggi, regolamenti e decreti. Vol. XXX, 41858, 
Milano In és oat sdListensn L. 6 


215. Ryde (Walter C.) and Thomas (E. L.). — The Local Go- 
vernment Act, the County Electors Act, 1888, etc. London, But- 
LOrWOrLhS: End sisi sb rsanige Sb. 24 


216. Saïler {U.). — Il commune ed il suo terrilorio. Cenni storici 
e giuridici. Venezia. In-80, 67 p..............,....,... L. 4 50 


217. Savagnone (F.). — Riordinamento dei tributi locali in re- 
lazione al dazio consumo in Italia. Palermo. In-16, 442 p... L.3 


218. Scalabrini (G. B.). — Il disegno di legge sulla emigrazione 
italiana. Osservazioni e proposte. Milano. In-80, 56 p...... L. 1 


219. Ulbrich (J.). — Handbuch der ôiterreichischen politischen 
Verwaltung für die im Reichsrathe vertretenen Kônigreiche und 
Lünder. 44.-15. Lfg. Wien, 1888, Hülder. In-80. II. Bd. p. {- 
CU SR M. 1 60 


220. Veneziano (P.. — Riscossione delle imposte. Roma, 1888. 
[ne89 400 Dis ne Li sss Ne se Ateadeosenredenreet L. 2 


XVI. DROIT INTERNATIONAL. 


221. Grasso (G.). — Principii di diritto internazionale pubblico e 
privato. Firenze. In-46, 332 p....................... … L.? 


222. Heyking (A. de). — L’exterritorialité. Gr. in-8°. Paris, Pe- 
done Dalriblinss sms arte aies ics Fr. & 


223. Marsault (A.). — Des conventions monétaires et de l’union 
monétaire latine. Paris, A. Rousseau. In-8°. ............ Fr. 6 


224. Martitz (F. v.). — Internationale Rechtshilfe in Strafsachen. 
Beiträge zur Theorie des positiven Vôlkerrechts der Gegenwarl. 
I. Abth. Leipzig, 4888, Hæssel. In-80, x11-468 p......... M. 12 
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225. Reoueil des instructions données aux ambassadeurs et minis- 
tres de France, depuis les traités de Westphalie jusqu’à la Révo- 
lution française. Pologne, avec introduction et notes par L. Farges, 
4648-1794. Paris, 4888, 2 vol. [n-80,................. Fr. 30 


226. Recueil des instructions données aux ambassadeurs et minis- 
tres de France, depuis les traités de Westphalie jusqu’à la Révo- 
lution française. Tome VI. Rome, avec une introduction et des 
notes par G. Hanotaux. Tome I (4648-1687). Paris, Alcan. In- 
sssss Er: 20 


227. Twiss (Travers). — Le droit des gens ou des nations consi- 
dérées comme communautés politiques indépendantes. Tome Il. 
Des droits et des devoirs des nations en temps de guerre. Nouvelle 
édition, revue et augmentée. Paris, Pedone-Lauriel. In-8°. Fr. 9 


XVII. ECONOMIE POLITIQUE. 


228. Allard (A.). — Dépréciation des richesses. Crise qu’elle en- 
gendre. Maux qu’elle répand. Souffrances qu’elle provoque dans 
les classes laborieuses. Lecture à l’Académie des sciences morales 
et politiques de France. Paris, 4889, Guillaumin. In-4°... Fr. 6 


229. Amagat. Les emprunts et les impôts de la rançon de 1871. 
Paris, 4888. In-89, vii-442 p...............,.,....... Fr. 40 


230. Annuario statistico italiano , 4887-1888. Roma. In-8°, 4306 
A M tés ane se den Fr. 7 


231. Arnold (M.). — Culture and anarchy. An essay on political 
and social criticism. Popular edition. London, 4889. In-8°, 202 
SR RE Sh. 2 6 


232. Bax (E. B.). — The Ethics of Socialism. London, 4889. In-8°, 
DIR 'Dii Doaunes atome ot ii eco Sh. 2 6 


LS Dre ST Rs Ne nie chaos Sh. 2 6 


234. Berendts (Ed. — Volks- und staatswirthschaftliche An- 
schauungen in Russland auf der Grenzscheide des 18. und 149. 
Jahrhunderts. St. Petersburg, 1888. In-80, xuti-8t p...... M. ? 


235. Bernardo D. di). — La pubblica amministrazione e la socio- 
logia. Vol. EL. Torino, 1888. In-16, 454 p................ L. 4 
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236. Bertheau (Ch.). — L'ouvrier. La vic de famille. L’ouvrier logé 
chez lui. Accession à la propriété. Paris, Chevalier-Marescq. In-8°. 
dd PT Fr. 5 


Ouvrage couronné par l'Académie des sciences morales et politiques. 


231. Cattaneo (C.). — Opere edite ed inedite raccolte da Ag. Ber- 
tani. Vol, V. Scritti di economia pubblica. Vol. IT, Firenze. In-{6, 
SU L. 


238. Chevallier (E.). — De l'assistance dans les campagnes. Pré- 
face de L, Say. Paris, 1889. In-8°.................,...., Fr. 9 


239. Cognetti de Martiis (S.). — Socialismo antico. Torino, 
1889.-1n-80 KXIV=-032 Demo maes co uoér L, 42 


240. Combes de Lestrade. — Éléinents de sociologie. Paris. Al. 
Cane In 219 Dern ae Eten eue de Fr. 5 


241. Ellero {Pictro). — La questione sociale. 34 ediz. Bologna, 1889. 
1 LE PP L. 9 


242. Ferneuil (Th.). — Les principes de 1789 et la science social». 
Paris, 4889. Hachette. In-48, vir-3623 p.... ......... Fr. 3 50 


243. Garnier (J.\. — Traité d'économie politique. Exposé didacti- 
que des principes et des applications de la science économique. 
90 édition, revue et augmentée par A. Liesse. Paris, Guillaumin. 
AS Fr. 7 50 


244. Gill (Richard). — Free trade under protection. Blackwood and 
S9n8: 1n-8%. 360 p.544 rations HARAS Sh. 7 6 


245. Gilman (N. P.). — Profit sharing between employer and em- 
ployé. A study in the evolution of the wages system. London, Mac- 
inillan. [n-8°, 456 p................... Recto Sh. 7 6 


246. Godin. — La République du travail et la réforme parlemen- 
taire. Paris, Guillaumin, 4889. In-80, xv-595 p.......... Fr. 8 


247. Graziani {Aug.). — Storia critica della teoria del valore 1ta- 
Jiano. Milano, In-80, 490 p............................ L.®f 


248. Greeî (F. de). — Introduction à la sociologie. 2 vol. Bruxclies, 
4889. In-8°, vi-233 et 457 p.....,.................... Fr. 10 


249. Haun (F.J.). — Das Recht auf Arboit. Fin Beitrag zur Ges- 
chichte, Theorie und praktischen Tüsune, Berlin, 1839. Putikam- 
mer und Mübhlbrecht. In-80, 408 p....... .. ....... M. 2? 


BULLETIN BIBLIOGRAPHIQUE. 21 


250. Jannet (C.) — Le Socialisme d'État et la réforme sociale. 


1-80 Plone nee se set ereasss an Fr. 7 50 
2:51. Johannis {A. J. de). — Il credito agrario ed i banchi di Na- 
poli e di Sicilia. Roma, 4888. In-80, 80 p. ..... ........ L. 5 
252. Lafitte (P. de). — Essai d’une théorie rationnelle des Sociétés 
de secours mutuels. Paris, Gauthier-Villars. In-8°....... Fr. 5 
253. Lallemand (L.). — De l'assistance des classes rurales au 
xixe siècle. Paris, 4889. Picard, In-80, 11-162 p......... Fr. 3 


254. Lisbona y Fabrat (E.). — Estudio sobre la organizaciôn y 
operaciones del Banco de España. Madrid, 1888. In-30, xxu1- 


21 Pise imite aemadesdaedsensee robes P. 6 
255. Merie 'E.). — Errores sociales de nuestra época. Barcelona, 
OBS Sn ar es tuer P;2 


LP 2) 
e 


256. Minton (F.). — Capital and wages. London, 14888. In-8o, 
A Sh. 45 


257. Mireur (H.). — Le mouvement comparé de la population à 
Marseille, en France et dans les Etats d'Europe. Paris, 4888. In- 


D KL 300 Dis das is Satis sise Fr. 6 
258. Mucke (J. R.). — Verkehr und Verbrauch von Getreide in 
Berlin. Dresden , 14889. Baensch. In-80, vi1-248 p........ M. 6 


259. Rae !G.). — Il socialismo contemporaneo. 18 trad. autor. con 
un cenno sul socialismo in Italia, di Aug. Bertolini. Firenze. In-8o, 


COUPER D A a ins Ce L. 5 
260. Ratffalovich (A.). — Les Finances de la Russie, 1887-1889. 
Paris, 14889. Guillaumin. In-8°, xxx-128 p. ......... Fr. 2 50 


261. Raynaud (A.). — Société d’études économiques. Les Réformes 
fiscales. Révolution pacifique par l’impôt sur les revenus, système 
de M. Jacques Lorrain, avec une préface d’Auguste Galopin. Guil- 
fumins TINRO0E nana tes de dinde cou Fr. 6 


262. Ricardo. — Rente, salaires et profits. Traduction revue par 
M. Formentin. Paris, Guillaumin. In-18................ Fr. 2 


Petite Bibliothèque économique, t. VIIT. 


263. Rivas (A. R. de). — La nolitica economica de España. Ma- 
drid, 4889. In-£°, xxr-408 p....................,...... P. & 


264. Rostand (E.). — Les questions d'économie sociale dans une 
grande ville populaire. Paris, 4889. Guillaumin. In-80, 1x-584 
Dennis iRe Met nantes Cane Fr. 40 
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265. Sammlung nationalükonomischer und statistischer Abhan- 
dlungen des staatswissenschaftlichen Seminars zu Halle a. d.S. 
Herausgegeben von J. Conrad. V. Bd. 4. Heft. Jena, 1888, Fischer, 
In- 8° IX-18E Diseases sosie M. 4 


266. Smith (R. M.). — Statistics and Economics. An outline of sta- 
tistical science with especial reference to the use of Statistics in Po- 
litical Economy and Social Science. Baltimore. In-8°,127 p. Sh.5 


267. Spencer (H.). — The Study of Sociology. 44 th ed. London, 
Paul, Trench ard Co. In-80, 436 p.................... Sb. 6 


268. Statistica delle opere pie al 34 dicembre 1880 e dei lasciti di 
beneficenza fatti nel settennio 4881-87. Volume V. Toscana f{In- 
chiesta sulle opere pie). Roma. In-4°, 250 p.............. L. 3 


269. Statistik, preussische. [Amtliches Quellenwerk.] Herausce- 
geben in zwanglosen Heften vom kôünigl. statistischen Bureau in 
Berlin. 85.—98. Heft. Berlin, 4889. Verlag des kônigl. statist. Bu- 
reaus.:[n-4%,2x-907 Dessus entame dite M. 32 20 


270. Statistik, preussische. [Amtliches Quellenwerk.] Herau<ge- 
geben in zwanglosen Hefien vom kônigl. statistischen Bureau in 
Berlin. 4101. Heft. Berlin, 4889. Verlag des kônigl. statist. Bureaus. 
In-40, vir-422 p. Mit 4 Karte..................... M. 16 80 


274. Statistik des Deutschen Reichs. Herausgegeben vom kaiserl. 
statistischen Amt. Neue Folge. XXXV. Bd. 2. Abth. Berlin, 4888. 
Putikammer und Mühlbrecht. In-40, 4140-90 p........... M. À 


272. Statistik des Deutschen Reichs. Herausgegeben vom kaiserl. 
statistischen Amt. Neue Folge. XXX VI. Bd. Berlin, 1889, Puttkam- 
mer und Mühibrecht. In-4°, 402, 79 u. 70 p.............. M. 6 


273. Zapt (J.). — Die Wirthschafts Geschichte Wien’s unter der 
Regicrung Sr. k. und k. apostolischen Majestät des Kaïsers Franz 
Joseph I. [1848-4888]. Mit besonderer Rücksichtnahme auf das 
Wirken der Weiner Handels- und Gewerbekammer und in deren 
Auftrage verfasst. Wien, 4888. Braumäüller. In-4°, 1v-337 p. Mit 
| | OR RP M. 8 


274. Zuckerkandl (R.). — Zur Theorie des Preises mit beson- 
derer Berücksichtigung der geschichtlichen Entwickelung der 
Lehre. Leipzig, 4889, Duncker und Humblot. In-80, x-384 p. M.8 


275. Wagner (Ad.), und Nasse (E.\. — Lehrbuch der politischen 
Oekonomie. VII. Bd. 3. Heft. Leipzig, 1889, C. F. Winter. 
LR PR TN M. #4 50 


10 


BULLETIN BIBLIOGRAPHIQUE. 23 


II. PÉRIODIQUES". 


I. FRANCE. 


* Académie de législation de Toulouse, 1887-88, t. 
XXKVI. 


BRESSOLLES |G.). Nouvelles observations sur le projet de loi pro- 
posé par MM. Allou, Batbie, Denormandie et Jules Simon, sur les 
nullités de mariage et la séparation de corps, p. 49-54. — Bauer (J.). 
Procédure pour l'autorisation de la femme séparée de corps, p. 55- 
62. — Vipaz (S.). L'institution du homestead, p. 63-105. — Bris- 
sAUD. La stipulation, p. 244-289. 


Annales de l’enseignement supérieur de Grenoble, 
4889,t. I, no 4. 


BEaAuDouIN {E.). La recommandation et la justice seigneuriale. 
Etude sur les origines du régime féodal, p. 35-133. — Jay (R.). L'art. 
&19 du Code pénal et les syndicats professionnels, p. 435-141. 


* Bulletin de la Société de législation comparée, 
4889, 20e année, n0s 4-5. 


Drioux (J.). Étude sur l’origine du projet de Code civil pour l'em- 
pire d'Allemagne, p. 74-401. — Burxoir (C.). La partie générale 
du projet de Code civil allemand, p. 444-165. — SALeILLES (R.). 
La théorie générale des obligations, d’après le projet de Code civil 
pour l'Empire d'Allemagne, p. 166-264 ; p. 492-523. — RiviÈre (A.). 
Le système pénitentiaire du nouveau Code pénal des Pays-Bas, p. 
300-335. — CamBuzarT (F.). Note relative à la déduction des dettes 
et au quantum des droits de succession dans les principales législa- 
tions étrangères, p. 486-492. 


* Revue catholique des institutions et du droit, 1389, 
47e année, 2e serie, 2e volume. 


DErourNY (P.). Les lois de la justice et de la charité en matière 


® Les périodiques dont le titre est précédé d’un astérisque sont ceux qui sont recus 
en échange de la Nouvelle Recue historique de droit français et étranger. 
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de guerre (suile), p. 385-401. — BouLLaiREe. De la liberté indivi- 
duclle, de l’inviolabilité du domicile et de la responsabilité des fonc- 
tionnaires publics, p. 404-426. — LanuE (A.). Étude sur le crédit 
personnel, p. 427-445. — KaroLnE-MonTGuERs. Le suffrage uni- 
versel, la monarchie et le droit (suite), p. #46-464. 


* Revue historique, 1889,t. XXXIX et XL, 4. 


VioET (Paul). La politique romaine dans les Gaules après les 
campagnes de César, p. 4-31. — LÉCRIVAIN (Ch.). Explication d'une 
loi du Code Théodosien, p. 323-325. 


Tuomas (A.). Les États-Généraux sous Charles VII, notes et do- 
cuments nouveaux, p. 55-88. 


Revue internationale de l’enseignement, 1889, 9e an- 
née, n°5 4-5, 


DESPAGNET (Fr.). L'enseignement du droit international public en 
France, p. 445-152. — BourTay (E.). Des rapports et des limites des 
éludes juridiques et des études politiques, p. 247-238. — Liann 
(L.). L'enseignement supérieur et le Consulat, p. 239-261 ; p. 329- 
348. — Fourier (M.). Une enquête dans un collège de droit de 
l'Université de Montpellier au xive siècle, p. 278-296. — JoLY (H.). 
La science criminelle et pénitentiaire, p. 478-489, 


IT. ALLEMAGNE. 


Archiv für Katholisches Kirchenrecht, 1888-1889, n. f., 
t. LIII, LIV et LV. 


VERING. Die rechtliche Natur der Incorporationen, p. 37-43. — 
BôrEDy. Die Echtheit des sog. Privilegiums des kônigs Stephan von 
Ungarn, p. 194-196. — ScHmirz (J.;. Zu Columban's Klosterregel 
und Bussbuch, p. 209-223. — ULanowski (B.). Ueber die Trauer- 
zeit nach polnischem Rechte, p. 408-416. — REINER (J.). Die Beset- 
zung der Bisthümer in Ungarn in historischer Entwickelung bis zur 
Gegenwart, p. 429-472. 


NüRNBERGER (A.). Ueber die Würzburger Handschrift der iris- 
chen Canonensammlung, p. 3-84. 


GEIGER (K.-A.). Der Selbstmord im Kirchenrecht, p. 225-232. — 
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ScHMITZ (J.). Die Eigenthumsfrage und die neuere staatliche Gesetz- 
gebung, p. 255-284. — Timon (A.). Das städtische Patronatsrecht 
in Ungarn, p. 369-403. 


* Kritische Vierteljahresschrift für Gesetzgebung 
und Rechtswissenschaît, n. f., XII, 2-3 Hefte. 


BaroN (J.). Lécrivain, Le Sénat romain depuis Dioclétien à Rome 
et à Constantinople, 4888, p. 445-449, — Mayer (E.). O. v. Zallin- 
ger, Die Schôffenbarfreien des Sachsenspiegels. Untersuchungen zur 
Geschichte der Ständeverhältnisse in Deutschland, 4887, p. 449- 
490. — Maure (K.). Zur nordgermanischen Rechtsgeschichte, p. 
490-237. — MauRER (K.). Carl Johann Schlyter, p. 337-350, 


* Zeitschrift für das Privat-und ôftentliche Recht 
der Gegenwart, 1889, XVI, 2-3 Hefte. 


SINGER (H.). Zur Erinnerung an Gustav Hugo, p. 273-319. — 
Srorcx (Fr.). Beiträge zur Lehre von der Parteienvertretung im 
Strafverfahren, p. 320-405. — KarLowaA, Ueber den Begriff der fun- 
giblen Sachen und die Anwendung desselben bei den verschiedenen 
Rechtsverhältnissen und Rechtsgeschäfien des rômischen Rechts, p. 
406-456. — ScHULZE-GAEVERNITZ, Die Geltung des Reichshafipflicht- 
gesetzes neben dem Unfallversicherungsgesetz, p. 457-479. — Mir- 
TEIS (L.\. Bemerkungen zum ebelichen Güterrecht nach dem Ent- 
wurf eines bürgerlichen Gesetzbuches für das deutsche Reich, p. 545- 
616. 


* Zeitschrift der Savigny-Stiftung für Rechtsgeschi- 
chte, germ. Abth., 4889, X, 1 Heft. 


GIERKE (0.). Georg Beseler, p. 4-24. — BRüNNEck (W. v.). Die 
Aufhebung der Leibeigenschaft durch die Gesetzgebung Friedrichs 
des Grossen und das allgemeine Preussische Landrecht, p. 24-62. — 
DisTEL (Th.). Beiträge zur älteren Verfassungsgeschichte des Schüp- 
penstubls zu Leipzig, p. 63-97. — WEnunskY !Em.). Der ordo judi- 
cii terre Boemie, p. 98-468. — DarGun, Die Reception der peinli- 
chen Hal<gerichtsordnung Kaiser Karls V in Polen, p. 468-202. — 
PrLuck-HARTTUNG, Die Thronfolge im Reiche der Ostgothen, p. 
203-229. — MiscELLEN. — CONRAT (M.). Lex lequm brebiter facta, 
p. 230-238. Zur Lex Romana Curiensis, p. 239. — LiTTERATUR. — 
BRUNNER (H.). Bractons Note Book ed. by F. W. Maitland, 4887, p. 
240-246, — LEHMANN (K.). Monumenta Germaniae historica, legum 
sectio I. Leges Alamannorum ed. Kar. Lehmann, 1888, p. 249-251. 
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JIT. ITALIE. 


* Archivio della R. Società romana di Storia Patria 
1888, t. XI, fasc. III-IV. 


Gior&i ([.). Storia esterna del Codice Vaticano del « Diurnus Ro- 
manorum pontificum, » p. 644-689. 


* Archivio giuridico, 1889, vol. XLI, fasc. 5-6; vol. XLII 
fase. 4-2. 


TanGo (V.). Della responsabilità pecuniaria imposta ai pubblici 
ufficiali verso lo Stato, comento all” art. 67 della Legge 47 Febbraio 
1884, n. 2016, p. 395-455. — SBRRAGLI (Fr.). Le accessioni fluvial 
nel diritto romano e nel Cod. civ. italiano, p. 456-506. — ToxioLo 
(G.). Sintesi storica delle vicende economiche del Comune Fiorentino. 
In occasione del giubileo didattico di Gugliclmo Roscher, p. 507 542, 
— LonrDi (Fr.). Della quota alla quale nella successione legittima ha 
diritto il conjugo superstite quando concorra insieme ai soli fratelli o 
sorelle consanguinei 0 uterini del conjuge defunto o loro discedenti, 
p. 543-547. 


PinTo {C.). Della surroga ipotecaria legale in ordine agli articoli 
2041 e 2022 del Codice civile, p. 3-76. — Horus {0.-W.). Delle 
forme primitive della responsabilita, p. 77-406. — OnLaNDo {V..E.). 
[ criterii tecnici per la ricostruzione giuridica del diritto pubblico, 
p. 407-124. 


* Bullettino dell’ istituto di diritto romano, 155), 
Anno Ï, fasc. 1V-vI. 


ALIBRANDI (I.). Sopra una legge romana contenuta in una iscrizione 
Narbonese, p. 473-193. — APPLETON ({G.). Sul frag. Vat., $ 283, 
p. 494-204. — ScraLosa (V.). Di nuovo sulle tavolette cerate Pom- 
peiane, p. 205-227. — Scrazosa (V.). Sull età degli ultimi libri delle 
disputationes di Claudio Trifonino, p. 228-229. — De Rucciero E.). 
Di un procuratore del fisco Alessandrino, p. 264-278. — CANTARELLI 
(L.\. I senatori pedarit, p. 279-291. 


* Circolo giuridico, 4888, vol. XIX, fasc. 44-42; 1889, vol. 
XX, fasc. 4-4, 


LeTo (G.). Studii critici di procedura penale. Il pubblico accusalore 
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el l'imputato secondo il Codice di procedura penale del regno d'Italia, 
p. 343-326. — Cusumaxo (V.). Delle casse di amortizzazione in Sici- 
lia nella prima metà del secolo xvir, p. 337-362. 


La ManrTiA (V.). Diritto civile Siciliano esposto secondo l'ordine 
del Codice civile italiano (cont.), p. 33-61 ; p. 90-99. — Manara (U.). 
Sull” odierna imporlanza del diritto commerciale e sul melodo per 
istudiarlo, p. 73-89. — ScanburRA-SAMPoLo {G.). Il diritto alle acque 
pluviali ed ai sopravanzi delle pubbliche fonti , p. 400-107. 


* Rivista italiana per le scienze giuridiche, 1888, VI, 
fasc. 3; VII, fasc. 1.2. 


SEGRÉ (G.). Sulla natura della comproprietà in diritto romano (art. 


4), p. 353-409. — Poracco (V.). Appunti sulle locazioni (art. 2), 
p. 410-430. 


BonELLt (G.). La personalità giuridica dei beni in liquiduzione giu- 
diziale (cont.), p. 3-37; p. 169-230. — Brusa (G.). Sul sistema pe- 
nale del nuovo progetto di Codice, p. 38-80. — Buoxamict (F.). Sulle 
antichità giuridiche di Roma, p. 231-257, 


* Studi Senesi, 1839, IX, fasc. n1-1v. 


Biancui (F.). Anucora un dubbio sulla massima che l'enfiteuta 
alienando il fondo resti liberato dal canone, p. 137-153. — Pampa- 
LONI (M.). Osservazioni esegetiche alle LL. 3, $ 9; 42; 48 pr. D. De 
vi, 43, 46, p. 454-461. — GRAZIANI (A.). Gli ultimi progressi della 
scienza economica del D. Emilio Sax (Traduzione), p. 463-192. — 
MaNENTI (C.). Antiqua summaria Codicis Theodosiani, p. 303-311. 
— VanNi (A.). Nota esegetica sulla L. 1, $ 8, D. De obligalionibus 
et aclionibus (44,7), p. 313-322. 


IV. ANGLETERRE. 


* The Law Quarterly Review, 1889, V, 1-2, 


CnaLMers. The County Courts Consolidation Act, p. 4-40, — 
Tuornuie (C.-E.). How to simplify our titles, p. 44-44. — DE HarT 
(E.-L.). The liability of shipowners at Common Law, p. 45-28. — 
OwEN PIKE {L.). Feoffment and livery of incorporeal hereditament, 
p. 29-43. — ELPiNSTONE (Howard L.). Notes on the English Law 
of marriage, p. 44-60. — Manson (Edw.). The reform of Coinpany 
Law, p. 61-76. — BLAKESLEY (G.-H.). Manorial jurisdiction, p. 413- 
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431. — CoHEX (A.). On the amendment of Law relating to factors, 
p. 432-433. — MunrTon (Fr.-K.). County Court reform, p. 124-139. 
— Bicezow (MELviLce). Definition of circumvention, p. 440-148. — 
CooinGE (W.-A.-B.). The Swiss federal Court, II, p. 449-169. — 
BurTon (E.-W.). Federation and pseudo-federation, p. 470-178. — 
BATESON (H.-D.). Employers' liability, p. 479-484. — CHaLuis 
(H.-W.). The squatter's case, p. 485-187. — STEPHEN (Herbert). 
Murder from the best motives, p. 488-489, — GRuEBER (Erwin). 
Franz von Holtzendorff, p. 490-495. 


J. TARDIF. 


BAR-LE-DUC  JMPREMERLE CONTANT-LAGUERNE, 
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I. LIVRES. 


J. DROIT NATUREL ET PHILOSOPHIE DU DROIT. 


276. Affolter (A.). — Untersuchungen über das Wesen des Rechts. 
Solothurn , 4889, Jent. In-80, vi-77 p...........,.. M. 2 60 
277. Bouctot (J. G.). — Études de sociologie. Histoire du commu- 
nisme et du socialisme. T. I. Paris, 4889, Ghio. In42. Fr. 3 50 
278. Hobbes (T.). — The elements of Law natural and political 
ed. by F. Tounies. London, 4889, Simpkin. In-80, 232 p. Sh. 8 6 
279. Letourneau (Ch.). — L'évolution politique dans les diverses 
races humaines. Paris, 4889, Lecrosnier et Babé. In-8°.. Fr. 9 
Bibliothèque anthropologique, t. XI. 
280. Lila (V.). — Critica della dottrina etico-giuridica di John Stuart 
Mill. Napoli, 4889. In-80, 212 p....................... . L. 6 
281. Nisbet (J.F.). — Marriage and heredity. A view of psycho- 
logical evolution. London, 4889, Ward and Downey. In-8°, 243 


Disssavhies ts sites Ssrsesoitasesetens sisi: L. 6 
282. Pincitore {A.). — L'emigrazione. Studio giuridico-sociale. Pa- 
lermo, 4889. In-80, 45 p........................... L. 4 20 


283. Post (A. H.). — Studien zur Entwicklungsgeschichte des Fa- 
milienrechts. Oldenburg , 4889, Schulze. In-8°, xvi-568 p. M. 6 
284. Reich (E.). — History of civilization. Lectures on the origin 
and development of the main institutions of mankind. Cincinnati, 
1889. In-12..... ressens iii diese die eue Sh. 45 
285. Roguin (E.). — Étude de science juridique pure. La règle de 
droit. Analyse générale. Spécialités. Système des rapports de droit 


privé. Paris, 4889, Pichon. In-80...,...........,... Fr. 7 50 
286. Vadalà-Papale {G.). — Dati psichologici nella dottrina giu- 
ridica 6e sociale di G. B. Vico. Roma, 4889. In-8°..... sise. Le. 0 


237. Vareilles-Sommières (de). — Les principes fondamentaux 
du droit. Paris, 4889, Pichon et Guillaumin. In-8°, xxxvi-494 p. 
PPIRS mnt srsssessoes ss et ses mensuel sé Fr. 8 50 


II. ENSEIGNEMENT DU DROIT. 


238. Kjœbenhavns Universitets Matrikel udgivet af S. Birket 
Smith. 1 Bd., 4614-4667. 4 Heft. Kjæbenhavn, 4889. In-80. Kr. 2 


Revue uisr. — Tome XIII. c 


30 BULLETIN BIBLIOGRAPHIQUE. 


289. Possada (A.). — La enseñanza del derecho en las universi- 
dades. Madrid, 4889. In-80,430 p.........,........ sus PE? 


III. DROIT ORIENTAL. 


290. Dekker /C. M.). — De mozaische wetten. Kollum, 4889. In- 


80, Viit-290 Disc ess éesse PT SR FI. 4 50 
291. Rudorîf (0.). — Tokugawa-Gosetzsammlung. Tokio, 1889. 
In=4°, RAT Dis isne sieelieientesaaets M. à 


k 


IV. DROIT ROMAIN. 


292. D'Ancona (R.). — Concetto della dote nel diritto romano. Stu- 
dio storico-giuridico. Firenze, 4889, Bocca. In-80, x1v-160 p. L. 3 
293. Bonfante (P.). — Res mancipi 8e nec mancipi. Fascicolo Il 
(ultimo). Roma, 1889, Loescher. In-80, 425-362....... L. 3 50 
294. Brezzo. — L'utilis actio del diritto romano. Rei vindicatio 
ulilis, bitensione utile dell’azione di rivendica di fronte al Codice 
civile italiano. Torino, 4889. In-80, 256 p................ L. 5 
295. Bruckner (Fr. X.). — Die Custodia nebst ihrer Beziebung 
zur vis maior nach rômischem Recht. München, 1889, Th. Acker- 
mann's Verl. In-80, 300 p......... eos nes to M. 6 
296. Carvajal y Viana (J. de). — Ueber die Cession der Rei vin- 
dicatio. Güttingen, 4889, Vandenhoeck u. Ruprecht. In-80, 40 
Dissisiheusss de es dre do as des dieu Sasces Net 
297. Casso (L.). — Haftung des Benefzialerben nach rômischem 
und heutigem Recht. Berlin, 4889, Bahr. In-80. 73 p.. M. 1 00 
298. Costa (E.). — Condizione patrimoniale del conjuge superstite 
nel diritto romano classico. Bologna , 4889, tip. Sava 6 Garagnani. 


In-80, 208 p...... ddeiitertensmesdaméseliinstenters es L. 4 
299. Dernburg (H.). — Pandekten. 3. Bde. 2 Aufl. Berlin, 4889, 
H. W. Müller. In-80, x11-369 p........... side M. 29 


300. Flach (J.). — Études critiques sur l’histoire du droit romain 
au moyen-âge, avec textes inédits. Paris, 4889, Larose et Forcel. 
Le ie LAPS RE D Fr. 8 
304. Hartmann (L.-M.). — Untersuchungen zur Geschichte der 
byzantinischen Verwaltung in Italien [540-750]. Leipzig, 1889, 
Hirzel. In=8°, VHA82 ps .ssssosesssosessrosessc M. 3 60 
302. Leonhard (R.). — Roms Vergangenheit und Deutschlands 
Recht. Ein Ueberblick über die Geschichte des rômischen Slaates 
in ihrem Zusammenhange mit dem gegenwärtigen Rechtsteben. 
Leipzig, 4889, Veit. In-80, varr-497 p........ ages M. 3 50 
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303. Marquardt (j.). — Le Culte chez les Romains, traduit de 
l'allemand par M. Brissaud. Tome I. Paris, 4889, Thorin. Fr. 40 
Manuel des anliquilés romaines, par Th. Mommsen et J. Marquardt, 

t. XII. 
304. Moddermann (W.). — Handboek voor het Romeinsch recht, 
vervolgd door H. L. Drucker. Deel III. Afl. 2. Groningen, 1889, 
Wolters. In-80, p. 97-496.....................,.... FI. 4 90 


305. Muirhead (J.). — Introduction historique au droit privé de 
Rome, traduit et annoté par G. Bourcart. Paris, 4889, Pedone- 
Lauriel. [n-80, xxv111-618 p. 


306. Neppi Modona {L.). — La transazione in diritto romano. 
Bologna, 4889, Azzoguidi. In-80, 430 p............... L. 2 50 


307. Palingenesia juris civilis. Juris consultorum reliquiæ, quæ 
Justiniani digestis continentur ceteraque juris prudentiæ civilis 
fragmenta minora secundum auctores et libros disposuit O. Lenel. 
Fasc. 8-16. Leipzig, 4889, B. Tauchnitz. In-40. I. Bd. Sp. 1121- 


1308. II. Bd. Sp. 4-1263...... in ie M. 8 
308. Polacco (V.). — Il diritto romano nel recente progetto di co- 
dice civile germanico. Padova, 4889. In-80, 34 p...... L. 0 80 


309. Schulin (F.). — Lehrbuch der Geschichte des rômischen 
Rechts. Stuttgart, 4889, Enke. In-8°, x11-628 p......... M. A4 


V. DROIT CANONIQUE. 


310. Lachkarev (P.). — Pravo tserkovnoe. Kiev, 4889. In-89, xiv- 
sien ese R. 4 55 


311. Matzen (H.) og Timm (J.). — Handbog i den danske Kir- 
keret. 4. Heft. Kjæbenhavn, 1889, Gad. In-8°, 1428 p.... Kr. 2 


312. Mühlbauer {[W.). — Thesaurus resolutionum s. c. concilii, 
quæ con<entanee ad Tridentinorum pp. decreta aliasque canonici 
juris sanctiones prodierunt usque ad a. 1887, cum omnibus cons- 
titutionibus et aliis novissimis commodiorem usum ordine alpha- 
betico concinnatus. Tom. V. Fasc. 41. München, 1889, Stahl. In- 
FLE ALL EE LL À ARR RE M. 3 


313. Phillips (G.). — Kirchenrecht. Fortgesetzt von F. H. Vering. 
VIIT. Bd. 4. Abtlg. Regensburg, 1889, Verlags-Anstalt. In-80, 
XXXIX- 476 p.......... déteste: don ssssssacese M8 


315. Scaduto (Fr.). — Diritto ecclesiastico vigente in Italia. Ma- 
nuale. Vol. I. Firenze, 4889, tip. Uccelli e Zolfanelli. In-8°, vri- 
LS L. 42 
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VI. DROIT GERMANIQUE. 


315. Gengler (H. G.). — Beiträge zur Rechtsgeschichte Baverns. 
À Heñt : Die altbayerischen Rechtsquellen aus der vorwittelsbacher 
Zeit. Leipzig, 4889, Deichert Nachf. In-80, viri-269 p.... M.5 

316. Rosenthal (Ed.). — Geschichte des Gerichtswesens und der 
Verwaltungsorganisation Baierns. I. Bd. Vom Ende des 42. bis 
zum Ende des 46. Jabrhunderts (1180-4598). Würzburg, 4889, 
Stuber’s Verl. In-80, xvi-601 p............... osese M. 12 

317. Salvioli. — Storia delle immunità delle signorie e giustizie 
delle chiese in Italia. Palermo, 4889. In-8°, 339 p. ...... L. 10 

348. Schrôder (R.). — Lehrbuch der Deutschen Rechtsgeschichte, 
Leipzig, 1889, Veit. In-80, x-868 p................... M. 20 


VII. HISTOIRE DU DROIT FRANÇAIS. 


319. Aubert (F.). — Le Parlement de Paris de Philippe le Bel à 
Charles VII (1314-4422). Sa compétence. Ses attributions. Paris, 
4890, Picard. In-8°, xz-385 p......... tisse 

320. Barthélemy. Papiers publiés sous les auspices de la com- 
mission des archives hace par J. Kaulek. T. IV. Paris, 
1889. In-89, 658 p.....esesscesereseesneonsseonocose Fr. 2 

321. Cadier (L.). — Le vie des syndics dc États de Béarn (texte 
béarnais), publié pour la Société historique de Gascogne. Première 
partie. Paris, 4889, Champion. .................... ses KT A 

Archives historiques de la Gascogne, 18° fascicule. 

322. Desmaze !{Ch.). — La magistrature française. Les premiers 
présidents de la Cour de Paris (1802-1889). Paris, 4889, Dentu. 
In-12, X-400 ps ss essscsses sise “sstsensvess Er: 9-00 

323. Elections (les) et les cahiers de Paris en 4789. Documents re- 
Cueillis, mis en ordre et annotés par Ch.-L. Chassin. Tome III. 
L'Assemblée des trois ordres et l’Assemblée générale des électeurs 
de Paris au 14 juillet. Tome IV. Les élections et les cahiers de 
Paris-hors-Murs. Paris, 4889, Quantin. 2 vol. gr.in-80.. Fr. 15 

324. Fustel de Coulanges. — Histoire des institutions politiques 
de l’ancienne France. L'’alleu et le domaine rural pendant l’époque 
mérovingienne. Paris, 4889, Hachette. In-80......... Fr. 7 50 

325. Krusemann (A. C.). — De Fransche wetten op de Hollandsche 
drukpers 4806 tot 1814. Amsterdam, 4889.In-8°,x-270 p. FI. 2 50 

326. Recueil des actes du Comité de salut public, avec la corres- 
pondance officielle des représentants en mission et le registre du 
Conseil exécutif provisoire, publié par F. A. Aulard. Tome I. 40 
août 4792-24 janvier 1793. Paris, 4889, Hachette. In-80.... Fr. 42 
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327. Recueil des instructions données aux ambassadeurs et minis- 
tres de France depuis les traités de Westphalie jusqu'à la Révolu- 
tion française, etc. Tome VII : Bavière, Palatinat, Deux-Ponts, 
avec une introduction et des notes par André Lebon. Paris, 4889, 
Alcan. In-80, xxxvi-616 p....................... sos, Tr. :29 

328. Viollet (P.). — Droit public. Histoire des institutions poli- 
tiques et administratives de la France. Tome I. Période gauloise. 
Période gallo-romaine. Période franque. Paris, 4889, Larose et 
Forcel. In-80, vir-472 p..................... “anciae Fr. 8 


VIIT. HISTOIRE DES LÉGISLATIONS ÉTRANGÈRES. 


329. Ermisch (H.). — Das Freiberger Stadtrecht herausgegeben 
von H. E. Leipzig, 4889, Giesecke u. Devrient. In-80, xci- -364 


Disiseisl didesuacs rose ia aocuste M. 9 60 
330. Montgomery {W. E.). — The History of Land Tenure in fre- 
land. Cambridge, 1889. In-80, 498 p............. -.. Sh. 140 6 


IX. DROIT CIVIL FRANÇAIS. 


331. Baudouin (A.). — Guide pratique de droit usuel en matière 
écrite, commerciale, maritime, judiciaire, administrative, etc. 
avec le concours de Ch. de Lajonie. Paris, 4889, Chevalier-Marescq. 
IHM set le miss RS Fr. 40 

332. Coste (R.) et Boullay (Ch ). — Précis de droit usuel, conte- 
nant des notions sur le droit public, le droit civil, etc. 2e édition 
revue, corrigée et mise au courant des lois nouvelles. Paris, 4889, 
Pedone-Lauriel. In-42........... sieste ... Fr. # 50 

333. Ferré {J.). — Le code de l’hôtelier. Paris, 4889, Plon. In-80. 
À sLéseaiees Fr. 40 

334. Huard (A.). — Des contrats entre les auteurs et les éditeurs. 
Paris, 4889, Marchal et Billard. In-80.............. Fr. 3 50 

335. Ruben de Couder. — Pandectes françaises. Pandectes 
chronologiques, Tomes IV-VI. Paris, 4889. In-80, 740, 758 et 
LL DES PR Sc sntiioudlescaes . Fr. 60 


X. DROIT CIVIL ÉTRANGER. 


336. Barazetti (C.). — Einführung in das franzôsische Civilrecht 
[Code Napoléon] und das badische Landrecht [sowie in das rhei- 
nische Recht überhaupt]. Lahr, 4889, Schauenburg. In-8°, vri- 
DO Dessins dessein esuasn use SR Ce SU M. 10 

337. Barazetti (C.). — Grundriss zu Vorlesungen über franzôsis- 
ches Civilrecht und badisches Landrecht mit Berücksichtigung der 
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durch das Reichsrecht eingetretenen Abänderungen der Gesetlzes- 
materie. Heidelberg, 4889, Burow. In-8°, 40 p........... M. 1 


338. Beitraäge zur Erläuterung und Beurtheilung des Entwurfes 
eines bürgerlichen Gesetzbuches für das Deutsche Reich. Unter 
Mitwirkung von F. Bernhôft, K. Cosack, E. Eck, etc., herausgege- 
ben von E. J. Bekker und O. Fischer. 15. Heft. Berlin, 1889, Gut- 
tentag:-Fn-80 O7 Ds haha un en sine M. 2 


3381. Beiträge zur Erläuterung u. Beurtheilung des Entwurfes eines 
bürgerlichon Gesetzbuches für das Deutsche Reich, hrsg. v. E. L. 
Bekker und O. Fischer. 44.u. 46. Heft. Berlin, Guttentag. M. 5 50 

44. Die Rechte an Grundstücken nach dem Entwurfe eines bürgerlichen 
Gesetzbuches für das Deutsche Reich. Von J. Krech. 3. — 16. Die Be- 
rufung zur Erbschaîft u. die letztwilligen Verfügungen überhaupt nach 


dem Entwurfe eines bürgerlichen Gesetzbuches f. das Deutsche Reich. 
Von J. Petersen. 


338 ?. Beitrage zur Erläuterung und Beurtheilung des Entwurfes 
eines bürgerlichen Gesetzbuches für das Deutsche Reich. Unter 
Mitwirkung von J. Fr. Behrend, F. Bernhôft, K. Cosack, E. Eck, 
etc., herausgeseben von E. J. Bekker und O. Fischer. 48. Hef. 


Berlin, 4889, Guttentag. In-80, v-122 p................. M. 3 
339. Belda ,F. J.) y Berben (A.). — Instituciones de derecho 
civil. Madrid, 1889. In-8°, 439 p........ sisi sses PR: 
340. Bianchi (F.). — Trattato delle servitü legali nel diritto civile 
italiano. Vol. I. Lanciano, 1889. In-80..... PT L. 9 


341. Bofarull (M. de). — El Cédigo civil español, segun la ediciôn 
oficial, anotado y concordado con la anterior legislacion y juris- 
prudencia española y los Cédigos extranjeros. Madrid, 4839. In- 
£o, 4197 p ........ sus ne RP A … P. %5 

342. Boissonade !G.). — Projet de Code civil pour l'empire du 
Japon, accompagné d'un commentaire. Tomes IV et V. Paris, 1889, 
Larose et Forcel, 2 vol. in-80....... Re ée Fr. 14 

3683. Chironi (G. P.). — Istituzioni di diritto civile italiano. Torino, 
1889. In-80, 856 p...sesesoeses ae ie L. 20 

344. Cimbali (E.). — Siudi di dottrina e giurisprudenza civile. 
Lanciano, 4889. In-80, 588 p.................. séseodes Lie 

345. Codici d'Italia conformi al testo uffciale. Parte III. Codice 
politico-amministrativo. Milano, 4889. In-46, 560 p.... L. & 50 

346. Codigo civil español auctado y concordado con el derecho vi- 
gente 4 su publicaciôn por la redacciôn de la Revista general de la 
legislaciôn y jurisprudencia. Madrid, 4889. In-40, xviu-837, LxxxV 
RS sis P>9 
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347. Convers (D.). — Marriage and divorce in the United States. 


Philadelphia, 1889............... Jia ie Sh. 9 
348. Conze{F.). — Kauf nach hanseatischen Quellen. Bonn, 1889. 
LS AD Dassin. RP .. M. 2 
349. Diephuis (G.). — Het Nederlandsch burgerlijk regt. Deel XII. 
4e stuk. Groningen, 4889. In-80, 288 p........,...... FI. & 50 
350. Ehrenzweig (A.). — Ueber den Rechtsgrund der Vertrags- 
verbindhchkeit. Wien, 4889, Manz. Ia-8°, 90 p..... se M. 4 20 


351. Entscheidungen des Reich:gerichts, herausgegeben von 
den Mitgliedern des Gerichtshofes und der Reichsanwaltschaft. 
Entscheidungen in Civilsachen. XXII. Bd. Leipzig, 14889, Veit. 
RUES © LUE ARR ie ss aa .. M. &% 

351 !. Entscheidungen des Reichsgerichts. Generalregister zum 
XI-XX. Bi. bearbeitet von F. v. Specht. Leipzig, 4889, Veit. In- 
SO LAIT OIL Dictons drécentens sas sieen te .. M. 6 

352. Erdmann (C.). — System des Privatrechts der Ostseepro- 
vinzen Liv-, Est-und Curland. I. Bd. Allgemeiner Theil. — Fami- 
lienrecht. Riga, 14889, Kymmel's Verl. In-8°, x-566 p.... M. 42 

353. Esperson (P.) — Condizione giuridica dello straniero se- 
condo la legislazione e le giurisprudenze italiana ed estere. Milano, 
4889: In 80: TB Der sssesanmeoetsssodieueusssdedesses Le: 42 

354. Esser(K.).— Die derogatorische Kraft des Gewohnheitsrechtes. 
Berlin, 4839, Springer. In-8°, vi-70 p........ sos... M. 4 40 

355. Falcon (M.). — Cédigo civil español redacto por el gobierno. 
Tomo III. Madrid, 1889. In-4°, 408 p................... P. 6 

356. Flaum !{F.). — Interpretacja kodeksu cywilnego krôlestwa 
Polskiego. Tom. I. Warszawa, 1889. In-80, 439 p....... KR. 56 


357. Francke (B.). — Die Gesetzgebung des Kôaigreichs Sachsen 
seit dem Erscheinen der Gesetzsammlung im Jabre 4818 bis zur 
ASE 18. ie pe 4888, Rossberg. In-80, III. Bd. p. 
429-256... ; Hasena dise sesssdius M. 2 40 

358. rank (G) — | Ueber den uneigentlichen Niessbrauch an kôr- 
perlichen Sachen. Gôttingen, 4889, Vandenhoeck u. Ruprecht. 
In-89, 48 Ds ssiuedoss isa es oibe ent ... M. 1 20 

359. Fumasoli (G. M.). — Die bonæ fidei possessio nach gemeinem 
Recht und im Kanton Tessin geltenden Gesetzen. Bern, 1889, Hu- 
ber. In-80,83 p........ SD aesebasneni esse M. 4 640 

360. F'uchs (E.). — Das Wesen der Dinglichkeit. Ein Beitrag zur 
allgemseinen Rechtslehre und zur Kritik des Entwurfs eines bür- 
gerlichen Gesetzbuches für das Deutsche Reich. Berlin, 4889, C. 
Heymann's Verl. In-8°, vii-457 p.....,.....,.......... M. 3 
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361. Hachenburg (M.). — Das franzôüsisch-badische Recht und 
der Entwurf des deutschen bürgerlichen Gesetzbuchs. 4. Lfs. Mann- 
heim, 1889, Bensheimer’s Verl. In-80, 83 p........... M. 4 50 

362. Hillenkamp (W.'. — Zur Lehre vom Erbschein. Güttingen, 
4889, Vandenhoeck und Ruprecht. In-8°,55 p........ M. 4 40 

363. Hingst (S. J.). — Het plaatselijk burgerlijk recht in Neder- 
land. Amsterdam, 4889. In-8°, 42, 440, 276 p...... .. Fi. & 30 

364. Hoffmann (S.). — Das bürgerliche Gesetzbuch für das Kôü- 
nigreich Sachsen. Mit Erläuterungen aus der Rechtsprechung und 
unter Berücksichtigung der neueren Gesetzgebung in Geinein- 
schaft mit P. Kaden und G. Scheele herausgegeben. II. Bd. 3-5. 
Lfg. Leipzig, 4889, Rossberg. In 80, xx1-493-403 p... M. 4 80 

365. Holmes (0. W.). — Il diritto comune anglo-americano. Trad. 
di Fr. Lambertenghi Sondrio. In-8°, 556 p......... sauce, 55 

366. Huber (E.). — System und Geschichte des schweizerischen 
Privatrechtes. III. Bd. Basel, 4889, Deuloff, In-8°, xix-779 p. M. 10 

367. Giorgi (G.). — Dottrina delle persone giuridiche o corpi mo- 
rali, con speciale considerazione del diritto moderno italiano. Fi- 
renze, 4889, Vol. I. Parte generale. In-80, 526 p.......... L. 9 

368. Grondwet voor het koningrijk der Nederlanden toegelicht uit 
de gewisselde stukken en beraadslagingen door G. L. van den 
Helm. Gouda, 4889, In-80, 40, 64, 948 p............ FI. 9 60 

369. Jagow (T. v.). — Das gemeine Schatzrecht und der Entwurf 
des bürgerlichen Gesetzbuchs. Gôttingen, 4888, Vandenhoeck u. 


Ruprecht. In-8°, 56 p...........,... A M. 14 40 
370. Jengo (G.\. — Sistema del diritto civile. Parte generale. Na- 
poli, 4889. In-8°, 495 p........,....... RUE ist 19 


371. Kessler (J. v.). — Genossenschaftliches Grundbesitzrecht in 
Russland. Aus : Festgabe für G. Hanssen. Tübingen, 4889, Laupp. 
11-8937 Diseases nées vien. Mines M. 1 

372. Keudell (G. v.). — Ueber die Wirkungen des Betrugs beim 
Vertragsabschlusse. Gôttingen, 1888, Vandenhoeck u. Ruprecht. 
1n=80 MO Dissesciomeande Pts seen tone M. 

373. Kindel (W.). — Das Recht an der Sache. Kritische Bemer- 
kungen zum 3. Buche des Entwurfes eines bürgerlichen Gesetz- 
buches für das Deutsche Reich. Breslau, 1889, Morgenstern's Ver. 


« In-80, xxvi11-440 p..........,..,.........s.. sieur : M9 
374. Korsch (C.). — Handbuch des gemeinen Privatrechts. Cassel, 
4889, Brunnemann. In-80, x1-365 p...... Mes . M. 


375. Kraïinz (J.). — System des ôsterreichischen allgemeinen Pri- 
vatrechts Grundriss und Ausführungen. Aus dessen Nachlass he- 
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rausgrgeben und redigirt von L. Pfaff. II. Bd. Der specielle Theil. 
4. Hälfte. Grundriss. Wien, 4889, Manz. In-8°, x11-443 p. M. 8 40 
376. Lastres (F.). — Conférencias populares sobre el nuevo Cédigo 
civil. Madrid, 4889, In-4o, 266 p............. Scie P. 3 
371. Leggi civili della Germania, raccolte, tradotte e annotate da 
G. Fioretti. Parte II. Leggi prussiane. Legislazione ipotecaria e 
fondiaria. Napoli, 4889. In-80, 680 p........ TR L. 45 
378. Maas (G.). — Der Vertragsschluss auf elektrischem Wege. 
Berlin, 4889, Puttkammer u. Mühibrecht. In-80, 90 p..... M. 2 
379. Mitteilungen aus der Rechtspflege im Gebiete des vormali- 
gen Kurfürstentums Hessen [Oberlandesgerichts-Bezirk Cassel, 
Kreise Rinteln und Schmalkalden, Amtsgerichts-Bezirk Bocken- 
heim]. Herausgegeben von Fel. Vierhaus und Max Theobald. I. 
Bd. 4. Heft. Cassel, 4889, Brunnemann. In-80,4122 p..... M.3 
380. Mittelstein (M.). — Deutsches Schiffspfandrecht und Schiffs- 
gl'äubigerrecht. Hamburg, 4889, Seippel, In-80, vui-309 p. M. 6 
381. Mirabelli (G.). — Del diritto dei terzi secondo il Codice ci- 
vile italiano. Torino, 4889. In-8°.................... .. L. 40 


382. Ney (C.). — Institutionen und Pandekten mit specieller Be- 
rücksichtigung der Quellen, der Reichsjustizgesetze und des preus- 
sischen Landrechts, für Studierende und Piüfungskandidaten in 
Frage und Antwort bearbeitet. II, Obligationenrecht. Berlin, 1888, 
Babr. [n-80, x-650 p....,..... Sd ciao sai M. 8 


383. Pacitici-Mazzoni (E.). — Codice civile italiano commentato. 
Vol. IV. &3 ediz. per cura dell’avv. F. Hanau. Firenze, 4889, Cam. 
mel 1n=87;, 980: sastessdaintnséssseseuse ss D.9 


384. Paletti (P.). — Le tutele e le curatele nelle preture mandamen- 
tali e communali. Studi giuridici. Terni, 4889, Ceccarelli. In-£°, 
+ LU PRE REA See Su ses L. 2 50 


385. Partridge (R. W.). — Handbook to the Lunacy Acts Amend- 
ment Act, 1889, with list of new penalties. 4889. W. Brown, In- 
DO AVI EP ssec sim end e oser ee stands Sh. 5 


386. Paterson (Wm.) and Cotton (J. S.). — Practical Statutes 
of the Session 1889 (52 and 53 Victoria), with introductions, no- 
tes, etc. 1889, H. Cox, In-80, 400 p..... states se Sh. 12 6 


387. Pazos Garcia (D.). — Ensayo sobre la estadistica de los re- 
gistros de la propiedad en España y en el extranjero. Madrid, 4889. 
10-40, AVE 249 Dresser ds és 2P5 40 

388. Powell (A.). — The law specially affecting printers, publis- 


bers and newspaper proprietors. 2nd issue. London, 1889. Stevens 
and Sons; 10-80... ssansusersetouss Sh. #4 
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389. Rehbein (H.). — Die Entscheidungen des vormaligen preus- 
sischen Ober-Tribunals auf dem Gebiete des Civilrechts, für das 
Studium und die Praxis bearbeitet und herausgegeben. 410. Lfg. 
Berlin, 4889, H. W. Müller. In-8°. If[. Bd. p. 497-704. M. 3 60 

390. Serra {(I.). — Il quasi contratto derivante dalla contestazione 


della lite. Torino. In-80............,...4........... L. 0 80 
391. Sluis (C. v. d.). — Het burgerlijk Wetboek met aanteek»nin- 
gen. Deel de Groningen, 1889. In-8°, 6, 288 p....... .< FI. 6 50 


392. Stewart (C. E.). — The law of wills. A practical handbook 
for tes'alors and executors. (Wilson’s legal bandy bouk<). Lon- 
don, 1889, E. Wilson and Co. In-80, x11-130 p........ Sh. 4 6 

393. The Statutes. 2nd revised ed. Vol. 2. From the First Year of 
the Reign of King George I. to End of the Last Parliament of 
Great Britain in the Forty-first Year of the Reign of King George IIT. 
ADP MEMB0O rennes sets vestes séssss “Sh. 7.6 

393 !. The Statutes. 2nd revised ed. Vol. 3. From the Forty-Grst 
Year of tbe Reign of King George III to the Fifiy-fourth Year of 


the Reign of King George IIL., À. p. 4801-48144........ Sb. 7 6 
394. Tartufari (L.). — Dei contratti a favore di terzi. Verona, 
1889. [In 8°, 416 p....... (ins Shoes soda L. 7 
395. Vitali (V.). — Evizione e garanzia per servitù passive. Pia- 
cenza, 4889, Favari. [n-8°, 409 p.................... L. 2 50 
396. Wagner (R.). — Die preussische Jagdgesetzgebung. Berlin, 
418389, Springer. In-80, x-304 p............. ss... M. 5 


397. Winslow (R.). — The law of artistic Copyright in paintings 
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485. Boldon-Zanetti (G.). — Trattato teorico-pratico di estimo e 
catasto. 2e ediz. Milano, 1889. In-8°, 512 p......... sc. L. 16 


&86. Bono (V.). — Il consiglio di stalo nella legislazione italiana. 
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488. Bugnottet (G.). — Etudes administratives et judiciaires sur 
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lois, ordonnances, décrets et circulaires ministérielles, concernant 
le service vicinal, etc. Paris, 4889, Berger-Levrault. In-8°. Fr. 46 
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